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)  CITATIONS  DES  ARBÉT8  ET  DES  JiirrEUBS, 
ET  LES  TjULES. 


qvrag»  renvoie,  pour  l'indicatioD  des  arrêts,  soit  an  reoneil 
DeTÎllenenve  et  Csrette,  soit  à  celui  de  MM.  Dalloi,  soit  an 
u  Paiait.  Mais,  afin  de  rendre  les  recherches  anisi  promptes 
Ores  que  possible  pour  tons  ceux  qui  ne  possèdent  quo  l'un 
is  recueils  de  jurispmdeDce,  les  arrtts  sont,  en  outre,  indi- 
leurs  dates  et  par  les  noms  des  parties,  ce  dernier  mode  de 
Unt  de  tous  le  plus  commode  et  le  plus  certain. 


leil  de  Deyillenenve  et  Carette  est  ainsi  indiqaé  :  Der. 
IH.  DalloE  :  D.  —  Le  Journal  du  Paiait  :  J.  du  P. 


diETérents  auteurs  sont  cités  par  l'indication  dn  volume  et 
0,  soit  de  l'ouvrage  lui-mSme,  soit  de  U  page,  lorsqu'il  n'y 
numéros. 


ations  de  Delvincourt  se  rapportent  à  l'édition  de  1819;  de 
k  l'âdition  de  1830,  et  aox  notes  de  Duvergier  sur  l'édition 
de  Duranton,  à  l'édition  de  1844. 


Il  OBSERYATIONS. 

III.  Deux  tables  Ëe  '.rouvent  à  la  fin  de  chaque  Yolame  ; 

La  première  est  une  table  des  matières  dans  l'ordre  où  elles  sont 
traitées  ; 

La  seconde,  une  table  numérique  des  articles  du  Gode  Napoléon 
qui,  par  ses  renvois  aux  pages  et  aux  numéros  du  volume  où  chacup 
des  articles  est  expliqué,  facilite  les  recherches  et  fait,  en  quelque 
sorte,  l'office  d'un  commentaire. 
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1 .  —  Principe  fondamentcil.  des  tvtellQs. 

2.  —  La  première  cause*  d'ir>ca{)acit^  es^*îa  faiblesse  de  l'âge  ;  de  là 
les  mineurs. 

3.  —  Parmi  les  mineurs,  les  uns  sont  soumis  soie  ^  la"  puissance*  pater- 
nelle, soit  à  la  tutelle;  les  autres  sont  émancipés  et  seulement  pGur-  ' 
▼us  d'un  curateur.  '  •     '  " 

4.  —  Des  majewrs. 

5.  —  La  seconde  cause  d'incapacité  est  Paltération  des  facultés  intel- 
lectuelles. 

6.  —  Cette  cause  donne  lieu  à  deux  sortes  de  mesures  :  soit  à  Tinter- 
diction  a^ec  tutelle  ;  soit  à  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire. 

7.  —  Et  même,  d'après  la  loi  du  30  juin  1838,  l'individu  dont  les  facul- 
tés intellectuelles  sont  dérangées,  peut  être  seulement  placé  dans  un 
établissement  public  ou  privé  d'aliénés. 

8.  —  Résumé.  —  Programme  général  de  ce  traité. 

9.  —  De  l'altération  des  facultés  intellectuelles  résultant  ds  la  vieil- 
lesse. 
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10.  *—  De  la  faiblesse  du  sexe.  —  Des  femmes. 

11.  —  Des  infirmités  physiques.  —  De  la  cécité. 

1 .  —  Le  législateur  doit  proteetion  aux  personnes  qui 
sont  incapables  de  se  gouverner  et  de  se  défendre  elles- 
mêmes. 

Les  titres  de  F  Absence^  du  Mariage  et  de  la  Puissance 
paternelle  nous  ont  présenté  déjà  des  applications  de  cette 
règle  ^Thumanité  et  d'ordre  social  y  qui  va  Éeeetoir  ici^ 
par  l'organisation  des  tutelles ,  son  développement  spé- 
cial et  complet. 

2. — La  première  cause  de  Fîncapaeité  des  personnes^ 
cause  générale  et  commune ,  c'est  la  faiblesse  de  l'âge. 

De  là  une  première  classe  d'incapables^  qu'on  appelle 
les  mineurs  {infra,  if  230  • 

3.  —  Parmi  les  mineurs,  les  uns  sont  soumis  soit  à 
la  puissance  paternelle^  soit  à  la  tutelle^  et  quelquefois 
à  ces  deux  puissances  en  même  temps;  c'est  le  plus 
grand  nombre]  c'est  la  règle. 

Les  aaferes  sont  émancipés  et  ^urvus  seuleme&t  d'un 
curateur. 

4.  —  La  minorité  finie ^  la  saDi^OTité  commence;  et  la 
personne  devient  capable  d'exercer  elle-même  ses  droits 
civils. 


EU^â^'là.u&^.ckôifveUe  classe  d'ineapoèles ,  qu^^il  faut 
:  ^^  '«BèBdiviser. 

6. — La  loi;  en  effets  proportionnant  le  seeoiu^  à  l'in- 
tensité phtt  <MSi  moins  grande  du  ttNkl,  a  établi  deux  sortes 
de  mesures,  savoir  ; 

1  ^  L'interdiction  avec  tutelle  ; 

2*  La  nomination  d'un  conseil  judiciaire. 

7.  —  Et  même ,  la  loi  du  30  juin  1 838  a  automé  le 
simple  placement  de  la  personne  dans  un  établissement 
public   ou  privé  d'aliénés,  indépendamment  de  toute 
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pfoeédare  judidaire  tendant  à  modifier  sa  capacité  ei- 


8.  —  Telles  sont  les  différentes  situations  que  nous 
dêroim  examiner;  et  pour  fournir^  tout  d'abord^  le  pro- 
^mme  de  ce  traité,  nous  pouvons  les  résumer  en  disant 
qne  nous  allons  nous  occuper  : 

4*  Des  mtneui^  en  tutelle} 

2^  Des  mineurs  émancipés^ 

3°  Des  majeurs; 

4*  Des  interdits  ; 

5^  Des  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire; 

Cf  Des  individus  non  interdits  placés  dans  un  établis- 
sement puUio  ou  privé  d'aHénésy  aux  termes  de  la  loi  du 
30  juin  «838. 

9.  —  La  vieillesse  n'a  été^  de  la  part  do  noâ  lois  ci- 
viles, l'objet  d'auctme  tutelle  proprement  dite. 

Certains  privilèges  soïit  accordés^  il  est  vrai,  aux  per- 
sonnes d'un  âge  avancé  (comp.  art.  433,  2066  Code 
Ifap.  ;  800  procéd.  ^  4^  6^  12  et  fS  de  la  loi  du  17  avrH 
♦832). 

Hais  ce  sont*  là  des  disposition^  spéciales. 

Le  majemr  detneure  donc  toujours ,  quel  que  soil^  son 
âge,  capable  d'exercer  lui-même  ses  droits  civtlsr;  et  ce 
principe  produit  mime  souvent  dans  les  familles  des  si- 
tuations toSet  déUeates  ^  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
tard. 

Il  est  évident  d'ailleurs  que  raffaiblissemeirt  des  fa- 
cultés intellectuelles  résultant  de  l'âge  est  toujours  un 
éléniBnt  puissant  de  décision^  lorsqu'il  s'agit  d'un  pro- 
cès en  interdiction  ou  d'une  demande  en  nullité  d'un 
aetd  quelconque  pour  cause  do  violence ,  de  dol  ou  de 
surprise. 

Il  n'est  pas  douteux  non  plus  que  VimbécilHté  sé- 
nile  pourrait  devoir  elle-même  une  cause  d'interdiction 
(art.  489). 

10.  —  Les  femmes  exercent  aussi  en  général  elles- 
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mêmes  et  personnellement  leurs  droits  omis,  sans  avoir 
besoin  d'aucune  autorisation  ni  assistance  (voy.  notre 
t.  I,n*- 135-138). 

n  est  vrai  que  la  femme  mariée  est  tenue  d'obtenir 
Tautorisation  de  son  mari  ou  de  justice  dans  la  plupart 
des  actes  de  la  vie  civile;  mais  nous  avons  remarqué 
que  cette  autorisation,  qui  n'est  d'ailleurs  nécessaire 
qu'à  la  femme  mariée,  n'a  pas  pour  cause  la  faiblesse 
du  sexe^  mais  bien  le  respect  dû  à  l'autorité  maritale  et 
la  garantie  des  intérêts  matrimoniaux  (voy.  notre  t.  IV, 
n**  113-117). 

Il  est  vrai  aussi  que  quelques  privilèges  sont  accordés 
aux  femmes,  en  raison  de  leur  sexe  (comp.  art.  394, 
2066  C.  Nap.;  113  G.  comm.;  2,  12  et  18  de  la  loi  du 
17avril  1832,  etc.). 

Mais  ce  sont  là  encore  des  dispositions  spéciales,  qui 
prouvent  elles-mêmes  qu'en  règle  générale  la  capacité  ci- 
vile de  la  femme  est  la  même  que  celle  de  l'homme. 

11.  —  Nos  lois  enfin  n'ont  pas  établi,  et  il  était  ef- 
fectivement presque  impossible  d'établir  un  mode  ré- 
gulier et  uniforme  de  protection  pour  les  individus 
atteints  de  maladies  ou  d'infirmités  physiques  ou  cor- 
porelles. 

Nous  en  avons  déjà  fait  la  remarque  en  ce  qui  con- 
cerne les  sourds-muets  (comp.  art.  936 ,  978 ,  979 ,  et 
notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps^ 
n«24,  25). 

On  trouve  bien  çà  et  là  certaines  exceptions  ou  im- 
munités en  faveur  des  malades  ou  des  infirmes  (comp. 
art.  236,  434,  982  Cod.  Nap.;  266  Cod.  de  procéd.). 

Quelques  dispositions  même  ont  plus  évidemment  en- 
core, dans  leur  intérêt,  un  caractère  de  protection  et  de 
tutette  (art.  909, 1975). 

Mais  ce  sont  encore  là  des  dispositions  spéciales,  en 
dehors  desquelles  les  personnes  malades  ou  infirmes  res- 
tent soumises  à  toutes  les  règles  du  droit  commun» 
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Et  c  est  ainsi^  par  exemple,  qu'un  aveugle  est  capable, 
dans  le  droit  nouveau  aussi  bien  qu'il  Tétait  dans  l'an- 
cien droit,  d'exercer  lui-même  toutes  les  facultés  civiles, 
dont  son  infirmité  ne  lui  rend  pas  l'exercice  physique- 
ment impossible  (Ferrières^  des  Tutelles^  part.  11^  sec- 
tion ti,  n*  123;  Cass.,  7  juin  1820,  Virginie  Hours,  Si- 
rey,  1820, 1,366), 

C'est  donc  également  par  les  moyens  que  nous  fournit 
le  droit  commun  qu'il  faudrait  subvenir  aux  malades  et 
aux  infirmes,  si  leur  situation  personnelle  l'exigeait 
(comp.  notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testa- 
mmts,  t,IV,  nM92), 
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La  première  sera  consacrée  aux  mineurs  en  tutelle; 

La  seconde,  aux  mineurs  émancipés. 

i3.  —  L'émancipation,  en  effet,  qui  est  la  fin  de  la 
tnfelle^  n'est  pas  le  commencement  de  la  majorité. 

Elle  constitue  un  second  degré  de  la  minorité,  une  si- 
tuation intermédiaire,  très-distincte  et  très-importante, 
qu'il  faut  examiner  séparément. 

i4.  —  Nous  ne  nous  occuperons  d'abord  que  des  en- 
fants légitimes; 

Et  nous  examinerons  ensuite,  dans  un  appendice^  ce 
qiû  concerne  la  tutelle  et  Fémancipation  des  enfants  na- 
turels reconnus  ou  non  reconnus. 
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V  Qu'est-ce  que  la  minorité  et  la  tutelle?  et  quels  mi- 
neurs sont  en  tutelle? 

^  Qaelle  est  l'organisation  de  la  tutelle,  en  c«  qui  con-^ 
cerne  ses  agents,  ses  fonctionnaires,  en  ui^  mot  son  per- 
sonnel ? 

3^  Quels  sont  les  pouvoirs  et  les  attributions  de  ces 

fonctionnaires  ? 

A*  Comment  la  tutelle  prend-elle  fin?  et  quels  sont  Iç? 
^ets  de  la  cessation  de  la  tutelle? 
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16.  —  Jusqn'à  quel  ige  l^hwnme  est-il  incapable  de  se  diriger  luî-môme 
et  de  gouverner  ses  biens? 

17.  —  De  la  minorité  en  droit  romain. 

18.  —  De  la  minorité  dans  notre  ancienne  Jurisprudence  française. 
10.  —  De  la  minorité  dans  la  légisiatioQ  intermédiaire. 

90.  —  De  1^  minorité  d'après  l^  Clo^e  Nappléop. 
21.  —  Il  tfy  a  point,  en  rè^l^  générale,  de  différence  à  faîrç,  sous  09 
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22.  —  La  faculté  d'émanciper  le  mineur  corrige  d'ailleurs  ce  que  la 
présomption  légale  pourrait  avoir  de  trop  absolu. 

23.  —  Observation  sur  les  mots  :  mineur  et  majeur. 

24.  —  La  minorité,  c'est  l'incapacité. 

25.  —  A  quelle  sorte  de  protection,  ou  en  d'autres  termes,  à  quelle 
puissance  les  mineurs  sont- ils  soumis?  Tous  les  mineurs  sont-ils  en 
tutelle? 

26.  —  La  tutelle  ne  s'ouvre  qu'à  l'époque  de  la  dissolution  du  mariage, 
par  la  mort  de  Tun  des  époux. 

27.  —  Quidj  si,  pendant  le  mariage,  le  père  se  trouvait  incapable 
d'exercer  la  puissance  paternelle?  —  Quid^  si  le  père  et  la  mère  en 
étaient  tous  deux  incapables? 

28.  —  Mais  la  tutelle  s'ouvre  toujours  par  la  mort  de  l'un  ou  de  l'autre 
des  époux. 

29.  —  Définition  de  la  tutelle. 

30.  —  Suite. 

31.  —  De  Tacception  du  mot  :  pupille.  Pourquoi  ce  mot  n'est-il  pas  em- 
ployé dans  notre  titre  par  le  Gode  Napoléon  ?  - 

32.  —  Du  pupille  et  du  mineur  de  vingt-cinq  ans^  diaprés  le  droit  ro- 
main. —  Observation. 

32  bis»  —  Le  mineur  étranger  devrait-il  être  pourvu  d'un  tuteur  en 
France?  —  Quid,  du  mort  civilement? 

33.  —  Caractère  des  différentes  dispositions  qui,  dans  le  Gode  Napoléon, 
concernent  les  mineurs. 


16.  —  L'homme  est^  jusqu'à  un  certain  âge,  hors 
d'état  de    se  diriger  lui-même  et  de  gouverner  ses 

biens. 

Quel  est  cet  âge  ? 

n  varie  évidemment  chez  les  différents  individus^  sui- 
vant le  développement  plus  ou  moins  précoce  de  l'in- 
telligence et  de  la  raison,  suivant  Tardeur  plus  ou  moins 
impétueuse  des  passions  de  la  jeunesse. 

Mais  il  n'était  pas  possible  de  tenir  compte  de  toutes 
ces  diversités,  ni  de  soumettre  chaque  personne  à  une 
sorte  d'examen  individuel. 

On  a  donc  dû  recourir^  dans  cette  circonstance,  au 
procédé  qui  nous  est  déjà  connu^  c'est-à-dire  à  la  voie 
des  présomptions  (art.  1349,  144,  312;  voy.  nos  t.  III, 
n*  1 5,  et  V,  n°*  1 1 ,  1 2)  ;  on  a  dû  observer  l'âge,  l'épo- 
que à  laquelle  la  capacité  naturelle  se  manifeste  chez  le 
plus  grand  nombre  et  déterminer,  d'après  cette  base  gé- 
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nérale,  comme  aussi  d'après  les  mœurs  et  la  civilisation 
du  pays^  une  limite  commune,  un  terme  uniforme. 

17.  —  C'est  ce  quont  fait^  de  tout  temps,  les  législa- 
teurs. 

A  Rome,  cette  limite  avait  été  marquée  à  Tâge  de  vingt- 
cinq  ans  (yoy.  toutefois  tn/ra,  n""  32). 

18.  — Telle  était  aussi  la  règle  généralement  suivie 
dans  notre  ancienne  jurisprudence  française,  à  l'excep- 
tion seulement  de  quelques  coutumes  qui  avaient  fixé  la 
majorité  à  vingt  et  un  ans  et  même  à  vingt  ans  (comp. 
Merlin,  Rép.,  t.  VIII,  y*  Mineur,  §  1  ;  art.  233  de  la  cou- 
tume de  Normandie;  art.  528  de  la  coutume  de  Bretagne). 

19.  —  La  législation  intermédiaire  déclara  que  : 

ir  Toute  personne  sera  majeure  à  vingt  et  un  ans  ac- 
complis. 3>  (Loi  du  20  septembre  1792,  titre  iv,  art.  2; 
ajout,  loi  du  31  janvier  1793.) 

20.  —  Et  c'est  également  à  ce  nombre  d'années  que 
les  auteurs  du  Code  Napoléon  ont  posé  la  limite  de  Tin- 
capacité  légale,  résultant  de  la  faiblesse  de  l'âge^ 

Article  388.  «  Le  mineur  est  l'individu  de  Tun  et  de 
<  l'autre  sexe  qui  n'a  point  encore  atteint  l'âge  de  vingt 
c  et  un  ans  accomplis,  »  (Ajout,  art.  488. 

21 .  —  De  l'un  et  de  Vautre  seœe. 

Il  n'y  a  point  dès  lors  à  faire  ici  de  différence  entre 
lliomme  et  la  femme,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  l'âge 
requis  pour  le  mariage  (art.  144, 148)  ;  les  motifs  parti- 
culiers, qui  ont  dicté  ces  derniers  articles,  n'existant  pas 
en  effet  dans  cette  circonstance  (comp.  les  Origines  révo" 
tutiannaires  du  Code  Napoléon^  par  M.  Sevin,  compte  rendu 
de  TAcadémie  des  sciences  morales  et  politiques,  par 
M.  Ch.  Vergé,  1865,  p.  314  et  suiv.). 

22.  —  Telle  est  la  règle  commune,  la  limite  générale 
pour  toutes  les  personnes  sans  distinction. 

A  l'égard  de  celles  dont  l'intelligence  plus  avancée  et 
la  raison  plus  précoce  démentiraient  la  présomption  lé- 
gale, la  loi  elle-même  permet  de  devancer  le  temps  ordi- 
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naipe  ;  et  elle  confie  aux  représentants  du  mineur  le  soin 
d'examiner^  dans  son  intérêt,  toutes  les  circonstances  qui 
peuvent  faire  eouiiaiter  qu'il  ne  reste  pas  jusqu'à  vingt  et 
un  ans  sous  la  puissance  paternelle  ou  en  tutelle. 

C'est  ainsi  que  la  faculté  d'émancipation  corrige  ce 
que  la  présomption  légale  pourrait  avoir  de  trop  ab-- 
solu. 

25.  —  On  appelle  donc  mineur  l'individu  qui  n'a  pM 
encore  atteint  l'âge  de  vingt  et  un  ans  accomplis,  et  mor 
yettr  celui  qui  est  arrivé  à  cet  âge. 

Wineur  et  majeur^  termes  comparatifs  qui  rigoureuse- 
ment n'ont  point,  par  eux  seuls,  un  sens  achevé,  et  qui 
attendent  leur  complément  (au-dessous  de... ^  au-dessus 
de....  vingt  et  un  ans). 

Aussi,  en  droit  romain^  étaient-ils  presque  toujours 
accompagnés  d'une  addition,  qui  en  déterminait  la  si- 
gnification et  la  portée  :  minor  mginJti  quinque  annis 
{voy.  aussi  art.  903  C.  Napol.). 

Mais,  depuis  très-longtemps,  l'usage  s'est  introduit 
d'employer  ces  mots  :  mineur  et  majeur,  dans  un  sens 
absolu;  et  c'est  ainsi  que  la  loi  elle-même  désigne  îes  in- 
dividus qui  n'ont  point  encore  atteint  Tâge  de  vingt 
et  un  ans  ou  (jui  ont  dépassé  cet  âge  (art.  1124^  4304^ 
1305,  etc.,  etc.). 

•24.  —  La  minorité,  c'est  l'incapacité. 

Tout  mineur  non  émancipé  est  donc  incapable  d'exer- 
cer ses  droits  civils. 

Cette  règle  n'est  pas  écrite,  il  est  vrai,  dans  notre  ar- 
ticle 868;  mais  elle  résuite  implicitement  de  Tarti- 
eU  486  (ajout,  art.  1 1 24)  ;  et  elle  est  d'ailleurs  d'évi- 
dence. 

25.  —  Le  mineur  étant  incapable,  il  y  a  lieu  d'orga- 
niser un  pouvoir  pour  le  protéger  et  de  lui  donner  un  re- 
présentant. 

Quel  est  ce  pouvoir  ?  quel  est  ce  représentant  ? 

Est-pe  toujours  la  tutelle?...  toujours  un  tuteur? 


r 
I 
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Non^  gans  doute. 

D^  nous  avoiM  remarqué  que  tous  ios  mineurs  ne 
sont  pas  en  lutelle  (comp.  art.  372, 389,  390). 

Pour  savoir  à  queiie  sorte  de  puissance  un  enfant 
mineur  est  soumis,  il  faut  distinguer  trois  hypothèses  : 

Ou  ses  père  et  mère  existent  encore; 

Ou  Tun  d'eux  est  décédé,  Taulre  ayant  eurvécu; 

On  enfin,  tous  \es  deux  sont  morts. 

Baas  ie  premi^  cas,  il  y  a  puissance  paternelle  sans 
tutelle. 

Dans  le  second  cas,  puissance  patemelie  et  tuteUe  en 
même  temps. 

Dans  le  troisième,  tutelle  sans  puissance.. paternelle 
(wy.  ntrtre  t.  VI,  n*«  374-416-451). 

26.  —  L'article  390  de  notre  titre  détermine,  en  efflrt, 
de  la  manière  la  plus  positive,  Fépoque  à  laquelle  seule- 
ment ia  tutelle  commence  : 

a  Après  la  dissolution  du  mariage  arrivée  par  la  mort 
«  naturelle  ou  civile  de  l'un  des  époux,  ia  tutelle  des  en- 
cfants  mineurs  et  non  émancipés  appartient  de  plein 
<  droit  au  survivant  des  père  et  mère,  n 

Il  n*y  a  donc  jamai«  tutelle  pendant  le  mariage  ;  la  tu- 
telle ne  s'ouvre  que  dans  la  personne  du  survivant  des 
époux,  après  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de 
rauCre. 

27.  —  Et  c'est  de  là  que  nous  avons  conda  que  Virtr 
eapaeilé  physique  ou  légale  de  l'un  des  époux  ou  même 
4e8  deux  époux,  leur  état  d'interdiction,  par  exemple, 
ou  de  présomption  d'absence,  ne  donnait  pas  ouverture  à* 
la  tutdlle. 

Plusieurs  jurisconsultes  toutefois  ont  enseigné  qu'il  y 
Uea,  dans  ce  cas,  à  la  tutelle.  C'est  ainsi  que,  d'après 
BM.  Aubry  et  Rau  (sur  Zachariœ,  t.  I,  p.  328),  il  y  a 
lieu  à  une  tutelle  dative  provisoire,  lorsque  le  père  et  la 
mère  sont  tous  les  deux  dans  l'impossibilité  physique, 
morale  ou  légale  d'exercer  la  puissance  paternelle  ;  De- 


42  COURS  DE   GODE  NAPOLÉON» 

mante  va  même  plus  loin  ;  et  il  décide  que  Ton  devrait 
recourir  aussi  à  la  tutelle  dative,  dans  tous  les  cas  où 
le  père  se  trouverait  dans  cette  impossibilité^  quand 
même  la  mère  ne  s'y  trouverait  pas;  il  excepte  pourtant 
le  cas  de  présomption  d'absence  qui  est  réglé  par  les  ar- 
ticles 141-143,  et  qui  ne  donne  lieu  à  tutelle  qu'à  défaut 
de  mère  ou  d'ascendant  (t.  U,  n"  138  bis). 

Ces  dissentiments  et  ces  distinctions  ne  prouveraient- 
ils  pas  que  la  théorie  elle-même  est  en  dehors  de  la  loi? 
nous  le  croirions  ainsi ^  pour  notre  part. 

Cette  situation  appelle  sans  doute,  dans  l'intérêt  des 
enfants^  des  mesures  de  protection. 

C'est  aiçsi  que  dans  le  cas  où  le  père  est  incapable 
d'exercer  la  puissance  paternelle,  l'exercice  en  est  délé- 
gué à  la  mère  (art.  1 41 ,  373  ;  voy.  notre  Traité  de  VAdop^ 
tionçt  de  la  Puissance  paternelle,  n®'  296-298). 

C'est  ainsi  que  les  tribunaux  confieraient  à  un  tiers  la 
garde  de  la  personne  et  l'administration  des  biens  de 
l'enfant,  s'il  arrivait  que  ses  père  et  mère  se  trouvas- 
sent tous  deux  empêchés  d'exercer  la  puissance  paternelle. 

Mais,  ni  la  mère  dans  le  premier  cas,  ni  le  tiers  dans 
le  second^  n'exercerait^  suivant  nous^  la  tutelle  et  ne  se- 
rait tuteur. 

Le  législateur  a  considéré  sans  doute  que  ces  sortes 
d'événements  étaient  rares^  et  d'ailleurs  aussi  plus  ou 
moins  temporaires  et  accidentels  ;  il  a  considéré  surtout 
que^  pendant  le  mariage^  c'est-à-dire  pendant  que  ses 
père  et  mère  existent  encore  tous  les  deux^  l'enfant  n'a 
pas  ordinairement  de  biens  personnels^  et  il  n'a  pas  cru 
qu'il  fût  nécessaire  d'établir,  pour  ces  situations  excep- 
tionnelles, le  régime  normal  et  rigoureux  de  la  tutelle 
(comp.  Marcadé;  art.  390  ;  Zacharise,  Massé  et  Vergé,  1. 1, 
p.  384). 

28.  —  Mais,  au  contraire,  une  fois  le  mariage  dis- 
sous par  la  mort  de  l'un  des  époux,  la  tutelle  inévitable- 
ment commence  (art.  389^  390). 
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Et  telle  est  la  situation,  dont  nous  avons  maintenant  à 
nons  occuper. 

29.  —  I^  tutelle  est  le  pouvoir,  le  mandat^  confié 
par  la  loi  ou  avec  la  permission  de  la  loi^  à  une  personne^ 
de  prendre  soin  de  Téducation  d'un  mineur  et  d'admi- 
nistrer ses  biens. 

Pouvoir  essentiellement  protecteur  (ainsi  que  sa  dé- 
nomination même  Tindique)^  et  qui  n'a  pas  d'autre  but 
que  Tintérét  des  mineurs....  Appellantur  enim  Mares 
quasi  tuitores  atque  defensores....  (Inst.,  iib.  I,  tit.  xiii, 

s  2.) 

30.  —  Le  régime  des  tutelles  intéresse  au  plus  baut 
degié  la  société  tout  entière;  car  il  a  pour  objet  l'état 
des  personnes,  le  gouvernement  des  familles  et  la  con- 
servation de  leurs  patrimoines. 

C'est  donc,  sous  tous  ces  rapports,  une  institution  de 
droit  public  ;  et  nous  aurons  plus  tard  à  déduire  de 
ee  principe  des  conséquences  fort  importantes. 

31.  —  On  désigne  souvent  sous  le  nom  de  pupille  le 
mineur  en  tutelle,  considéré  surtout  dans  ses  rapports 
avec  le  tuteur. 

Telle  est  même  la  dénomination  dont  le  Code  Napoléon 
se  sert  exclusivement^  dans  le  chapitre  ii  du  titre  viii, 
qui  traite  de  la  Tutelle  officieuse  (art.  364-370  ;  voy.  notre 
t.VI,n«24et8uiv.). 

Au  contraire,  le  mot  de  pupille  ne  se  trouve  pas  (si  je 
ne  me  trompe)  une  seule  fois  dans  notre  titre  actuel  qui 
traite  de  la  tutelle  ordinaire  ;  et  ce  contraste  est  si  frap- 
pant qu'il  semblerait  être  fait  à  dessein^  s'il  était  possi- 
bled  en  découvrir  une  raison  quelconque. 

Mais  la  vérité  est  qu'il  n'en  existe  aucune;  et  il  me 
paraît  fort  difficile  d'expliquer  pourquoi  l'expression 
de  pupille,  toujours  employée  dans  le  cas  de  tutelle 
officieuse,  ne  l'a  jamais  été  dans  le  cas  de  tutelle  ordi- 
naire. 

32.  —  Ces  dénominations  de  pupille  et  de  mineur 
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avaient,  au  (xmtraire^  à  Rome  mie  grande  hnportafice, 
parce  qu'elles  représentaient  deux  situations  trèït-diâis- 
rentes. 

Le  pupille,  en  droit  romain,  pupûhs^  était  l'indïvîdu 
soumis  à  la  tutelle;  et  la  tutelle  finissait  aVée  Thnpû- 
berté,  à  douze  ans  pour  les  fea^nes9  à  (^srtor^ef  aâ^  pottr 
les  komiines. 

La  tutelle  finie^  Tindividu  pubère  devenait  ôlapable  ju- 
ridiquement d'exercer  lui-même  ses  drofts;  c'est-à-(Kre 
que  les  Romsdns  avaient  confondu  la  pubefté,  la  faculté 
physique  d'engendrer,  avec  la  raison ^  avec  Fintelligence 
nécessaire  à  Fhommé  pour  se  diriger  et  se  gôtrçer- 
ner  dans  b  société  civile  (In^t.^  lib.  I^  th.  xm  6t 
xxu). 

Aussi  avait-il  fallu  subvenir^  par  d'aotre^  moyens,  à 
ces  personnes  que  le  droit  pur  déclaifait  capables  à  douze 
et  à  quatorze!  ans  I 

Le  préteur  leur  subvenait  done,  pat  ta  nonïination  dé 
curateurs^  dans  certain»  taSj  pat  le  béné^e  de  la  r^ti- 
ttUion  en  erUier^  tatit  qu'ils  étaient  mneurs  de  vingt-cinq 
ans  (Inst.,  lib.  I,  tit.  xxui;  ff.  IV,  tit.  m,  de  Siinorîbu^ 
viginti  quinque  esnnis). 

Et  de  là  une  seconde  période  qui  suivait  celfb  Se  la 
pupillarité  ;  uûè  se(k>iïde  clause  de^  persoà:néd^  q[ut,  n^é^ 
tant  plus  des  pupilles  en  tutelle,  étaient  les  mineurs  àe 
vingt-cinq  ans,  adolescentes ,  Capables  juridiquement, 
d'après  le  droit  civil>  pis  ipsum^  mais  qtie  le  droit  Rono- 
raire  protégeait ,  pendant  cette  seconde  période,  contre 
la  périlleuf^^e  capacité  qui  leur  avait  été  si  prématuré^ 
.  ment  donnée. 

C'est  pour  avoir  perdu  de  vue  cette  distinction  fonda- 
mentale, qu'on  a  souvent,  et  très-mal  à  propos,  invoqué, 
dans  notre  droit  françaib^  les  principes  du  droit  romaiii 
en  matière  de  minorité. 

Le  pupille^  à  Rome,  était  seul  en  tutelle  ^  seul  inca- 
pable. 
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Le  imBear,  aa  cùDtamre^  d'après  le  droit  crvil  ,*  était 
capable. 

On  voit  dès  lors  quelle  différence  existe  entre  le  mi- 
Dear  romain  et  le  mineur  français. 

C'est  toute  la  différence  qui  sépim  la  capacité  de 
Tincapacité  civile. 

Nous  aurons  occasion  de  rappeler  plus  tard  ces  prin- 
cipes dans  une  question  d'un  grand  intérêt 

32  bis.  —  Le  mineur  étranger  dévrait-il  être  pourvu 
d'un  tuteur  en  France  ? 

Si  un  mort  civilement  était  mineur  ou  dans  un  état 
habituel  de  fureur  ou  de  démence^  aurait-on  dû  aussi  lui 
nommer  un  tuteur  ? 

Tai  déjà  résolu  ailleurs  ces  deux  questions  (voy.  notre 
1. 1  B^  70  et  208). 

35*  —  Les  mineurs  sont,  dans  nos  lois^  Tobjet  d^un 
très-grand  nombre  de  dispositions  dont  le  but  commun 
est  ée  protégei?  leur  inexpérience  et  leur  incap^^cité. 

On  pourrait  diviser  ces  dispositions  en  deux  classes. 

Les  unes  s'occupent  des  mineurs  san^  distinction,  de 
tom  les  mîneurff,  qu*its  soiéniou  ne  soient  pas  en  tutelle  ; 
et  elles  s'occupent  particulièrement  d'eux  dam^  leurs 
apporte  avec  les  tiers;  e'est  surtout  dans  te  trôidiébie 
iFfre  du  Code  Napoiéon,  q«e  ce  premier  ordre  dé  dii^po- 
sitions  a  été  placé  (comp.  art.  904,  1124, 1304  et  duiv., 
1338,  1398,  2252,  etc.,  etc.). 

Les  autres  s'occupent,  au  contraire,  séparément  des 
mineurs  en  tutelle  et  des  mineurs  émancipés  ;  et  elles 
ont  pour  objet  :  1  ""  d^organiser  la  tutelle,  en  considérant 
principalement  le  mineur  non  émancipé  dans  ses  rap- 
ports avec  son  tuteur,  et  le  tuteur  lui-même  dans  ses 
rapports  avec  les  tiers;  2®  de  régler  tes  effets  de  l'émaûci- 
pation. 

Ces  dernières  sont  l'objet  de  notre  titre. 

Ces  deux  ordres  de  dispositions  se  tiennent  sans  doute 
par  plus  d'un  lien  ;  et  il  ne  sera  pas  toujours  possible  de 
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traiter  des  unes^  sans  exposer  aussi  en  même  temps  une 
partie  des  autres. 

Nous  tâcherons  toutefois  de  suivre  toujours,  comme 
nous  l'avons  fait ,  l'ordre  du  Code ,  et  de  nous  renfer- 
mer le  plus  possible  dans  les  limites  de  notre  sujet 
actuel. 


CHÀPJTRE  II; 

QUELLE  EST  L'ORGANISATION  DE  LA  TUTELLE,  EN  CE  QUI  CONCERNE 
SES  AGENTS,  SES  FONCnONNAIRES,  EN  UN  MOT,  SON  PERSONNEL? 

SOMMAIRE. 

34.  —  Il  faat,  avant  tout,  former  le  goayemement  de  la  tutelle. 

35.  —  Trois  classes  d'agents  composent  ce  gouvernement  :  le  tuteur, 
le  conseil  de  famille,  le  subrogé  tuteur. 

36.  —  L'autorité  judiciaire  a  aussi  une  part  importante  dans  le  gouver* 
nement  et  la  direction  de  la  tutelle. 

37.  —  Caractère  général  des  différents  pouvoirs  dont  se  compose  le 
gouvernement  de  la  tutelle. 

38.  —  Division  de  ce  chapitre. 

34.  —  Il  nous  £aut«  avant  tout,  former,  si  je  puis 
dire  ainsi,  le  gouvernement  de  la  tutelle. 

Il  faut  nommer  ses  agents^  ses  préposés,  ses  ministres  j 
pour  rechercher  en  quoi  consistent  leurs  pouvoirs  et  leurs 
attributions. 

Montons  d'abord  la  machine. 

Nous  verrons  après  comment  elle  fonctionne. 

35.  — Or^  on  peut  dire  que  trois  classes  d'agents,  que 
trois  ordres  d'autorités  constituent  le  gouvernement  de 
la  tutelle  : 

1  •  Le  tuteur  ; 
2^  Le  conseil  de  famille  ; 
y  Le  subrogé  tuteur. 

Tels  sont  les  trois  ressorts  principaux  du  mécanisme 
que  nous  avons  à  étudier. 

36.  —  Je  ne  parle  pas  de  Tautorité  judiciaire,  qui  a 
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pourtant  aussi  une  part  importante  dans  le  gouvernement 
de  la  tutelle. 

Mais  comme  le  but  de  notre  examen  actuel  est  de  savoir 
quelles  sont  spécialement  les  autorités  de  la  tutelle  et 
de  quelle  manière  ces  autorités  sont  nommées^  on  com- 
prend que  nous  n'ayons  rien  à  dire  ici  des  tribunaux, 
en  tant  qu'il  s'agit  de  l'origine  et  de  la  forme  de  leur  or- 
ganisation judiciaire,  qui  est  évidemment  la  même  en 
matière  de  tutelle  qu'en  toute  autre  matière. 

Nous  n'aurons  donc  à  nous  en  occuper  que  lorsqu'il 
sera  question  des  attributions  des  différentes  autorités 
préposées  au  gouvernement  de  la  tutelle. 

37.  —  Le  tuteur,  c'est  le  pouvoir  exécutif  de  la  tu-- 
telle  ;  c'est  le  représentant  dq  mineur. 

Le  conseil  de  famille,  c'est  le  corps  délibérant  ;  c'est 
Yassembléej  je  dirais  presque  la  chambre  de  la  tutelle^  qui 
doit  délibérer  sur  les  affaires  importantes,  qui,  en  géné- 
ral, vote  les  fonds^  qui  tient  les  cordons  de  la  bourse. 

Le  subrogé  tuteur^  c'est  le  surveillant  du  tuteur. 

38.  —  De  quelle  manière  ces  trois  sortes  d'autorités 
sont-elles  nommées  ? 

Voilà  ce  que  nous  allons  d'abord  rechercher,  dans  les 
trois  sections  suivantes. 

Nous  examinerons  ensuite,  dans  une  quatrième  sec- 
tion, si  les  personnes  qui  se  trouvent  appelées  à  remplir 
Tune  des  fonctions  de  la  tutelle^  sont  tenues  de  l'accepter, 
et  quelles  sont  les  causes  légales  d'incapacité,  d'excuse, 
d'exclusion  ou  de  destitution. 

SECTION  L 

DU  TUTSUR.  —  DB    QUELLE  MANIÈRE  LE  TUTEUR  EST-IL  NOMMÉ? 

SOMMAIRE. 

39.  —  Toute  tutelle  émane  de  la  loi  ;  et  c'est  toujours  de  la  loi  que  le 
tuteur  reçoit  son  titre.  Mais  tantôt  la  loi  elle-môme  le  lui  confère 
directement  et  de  plein  droit  ;  tantôt  elle  délègue  à  certaines  per- 
sonnes le  droit  de  le  nommer. 

TRArrË  PB  LA  lOMoaiTi.  1—2 
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^û^  ..  n  7  9^  $0U9  ce  rapport,  quatre  espèces  de  tutelles. 
kl,  —  Division. 


59.  -^-*  Toute  tutelle  émane  de  la  loi}  et  c'est  de  la  loi 
elle-même  que  le  tuteur  tient  toujours  son  institution  et 
ses  pouvoirs. 

Seulement  cette  émanation  et  cette  investiture  lé- 
gale  sont  plus  ou  moins  directes,  plus  ou  poioins  immé- 
diates. 

Tantôt^  en  effet,  la  loi  nomme  ellewdtne  directe- 
ment et  immédiatement  le  tuteur;  elle  le  proclame  tel, 
de  plein  droit,  sans  aucune  procédure,  et  en  vertu  de  sa 
seule  qualité  ;  c'est  la  tutelle  légitime. 

Telle  est  : 

V  La  tutelle  du  survivant  des  époux,  qu'on  appelle 
aussi,  dans  la  doctrine,  tutelle  naturelle; 

2^  La  tutelle  des  ascendants,  qui  conserve  plus  spécia- 
lement le  nom  de  tutelle  légitime. 

Tantôt  la  loi  confie  à  certaines  personnes  le  soin  de 
nommer,  de  choisir,  en  connaissance  de  cause,  le  tu- 
teur. 

C'est  alors  la  tutelle  daiive,  dans  le  sens  général  de 
ce  mot  ;  tutelle  qui  se  subdivise  elle-même  en  deux, 
savoir  : 

1*  La  tutelle  appelée  spécialement  testamentaire^  celle 
qui  est  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et 
mère  ; 

2""  La  tutelle  dative  proprement  dite,  celle  qui  est  d^ 
férée  par  le  conseil  de  famille. 

40.  —  On  distingue  donc,  sous  ce  rapport,  et 
quant  au  point  de  savoir  de  quelle  manière  le  tuteur  est 
nommé,  on  distingue,  disons-nous,  quatre  espèces  de 
tutelles. 

41  •  —  Nous  allons  les  examiner  dans  l'ordre  suivant, 
qui  est  leur  ordre  légal  et  en  quelque  sorte  graduel  et 
hiérarchique  : 
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V  Tutelle  légitime  (ou  naturelle,  comme  on  dit  dana 
l'usage)  du  survivant  des  père  et  mère; 

2*  Tutelle  testamentaire,  déférée  par  le  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère 

3**  Tutelle  légitime  des  ?i8cepdants; 

4*»  Tutelle  dative  déférée  par  le  conseil  de  famille  ; 

5*  Nous  rechercberoQS  dans  un  cinquième  paragra- 
phe, si  la  tutelle,  en  général,  peut  être  confiée  à 
plusieurs  personnes,  et  si  elle  peut  être  sQuonse  à 
une  modalilé  quelconque,  à  u^  terme,  à  une  condi- 
tion, etc. 

§1- 

De  la  tutelle  légitime  (ou  uaturelle)  du  survivant  des  pore  et  mère. 

SOMMAIRE. 

42,  -La  tutelle  légitime  (ou  naturelle)  appartient  de  plein  droit  au 
survivant  des  père  et  mère.  i%z  i 

«  -Le  survivant  n'a  donc ,  pour  être  tuteur,  aucune  formalité  à 
«moUr.  -  Il  doit,  toutefois,  faire  nommer  un  subrogé  tuteur. 

4%  -  La  tutelle  appartient  au  survivant,  lors  môme  qu'il  serait  mineur. 

«;  _  U  mère  s^^ivaate  est  tutrice  de  plein  droit,  comme  le  père 

^Im-môme  wrvrrant^.^  entre  le  père  et  la  mère,  sous  oe  rapport, 

miatre  diilérenoes.  ^  j    i 

«:_  I.  La  tutelle  du  père  survivant  s'ouvre  toujours  an  moment  de  U 
mort  de  la  mère.  -  Au  contraire,  il  se  peut  que  a  tutele  de  la  mère 
rarvivante  ne  s'ouvre  pas  immédiatement  après  la  mort  du  père.  - 
^Ums  le  oas  oCi  la  mère  est  enceinte  et  où  i'enfaut  est  seulement 
pAfipn   —  Texte  de  Parti  de  393.  ,  „  _..  i    «««o 

«j  l'oueU  sont  le.  motifs  de  la  disposition  écrite  dans  l'i»rticle  393? 
1-  Historique.  —  Des  mois  :  curoleur  ou  ventre. 

49  —  Le  curateur  au  ventre  a  une  double  mission. 

S.'  -  D^abord.  le  curateur  au  ventre  est  chargé  d'admmistrer  les  biens 
de  la  succession  du  mari  prédécédé.  n.,«i.  .«nf  i». 

51  1  Dons  quel  intérêt  le  curateur  admmistre-t-il?  -  Quels  sont  les 
droits  de  la  mère,  ou  plutôt  de  la  veuve  enceinte? 

52  _  Quels  sont  les  pouvoirs  du  curateur  au  ventre? 

53  _  Peut-il  consentir  des  baux? 

54.  —  Suite.  ■   „^9 

55  -  La  veuve  pent-eUe  réclamer  une  provision  /  ,„<... 

M.  -Le  curateur  doit  rendre  compte  de  sa  gestion,  lorsqu'elle  finit. 

51  _  Ses  immeubles  ne  sont  pas  grevés  d'hypothèque  légale. 

i  -  iTc^ttr  aa  ventre  a  aussi  pour  mission  de  surveiller  la  veuve 
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à  Teffet  d'empêcher  une  suppression  ou  une  supposition  de  pari.  — 
Quels  sont  ici  ses  droits? 
60.  —  Peut-il  assister  à  l'accouchement? 

60.  —  Peut-il  demander  que  la  femme  soit  visitée  par  des  ma- 
roHOs? 

61.  —  Suite. 

62.  —  Le  curateur  au  ventre  ne  peut-il  être  nommé  que  sur  la  de- 
mande de  la  mère  et  lorsqu'elle  se  déclare  elle-même  enceinte? 

63.  —  Suite. 

6(u  —  Par  qui  le  curateur  au  ventre  est-il  nommé  ? 

65.  —  Suite.  —  A  la  naissance  de  l'enfant,  le  curateur  an  ventre  en 
est,  de  plein  droit,  le  subrogé  tuteur. 

66.  —  Conséquences. 

67.  —  Le  curateur  au  ventre  aurait-il  qualité,  de  plein  droit,  pour 
remplir  les  fonctions  de  tuteur  ad  hoc^  aux  termes  de  l'article  318, 
si  la  légitimité  de  l'en  faut  était  l'objet  d'une  action  en  désaveu?  •— 
Renvoi. 

68.  —  La  légitimité  de  l'enfant  posthume  est  indépendante  de  la  nomi- 
nation d'un  curateur  au  ventre. 

69.  —•  L'article  393  n'est-il  applicable  que  lorsque  la  femme,  enceinte 
au  décès  du  mari,  n'a  d^aiileurs  aucun  autre  enfEmt  du  mariage? 

70.  —  Suite. 

71.  —  Suite. 

72.  —  Suite. 

73.  —  Suite.  —  Conclusion. 

74.  —  Le  curateur  au  ventre  a-t-il  le  droit  d'administrer  les  biens  lors- 
qu'il existe  d'autres  enfants  du  mariage? 

75.  —  Le  curateur  au  ventre  peut-il  requérir  l'apposition  des  scellés 
sur  les  effets  de  la  succession  du  père  de  l'enfant  conçu? 

76.  —  Le  partage  de  cette  succession  peut-il  être  provoqué  par  le  cu- 
rateur, au  nom  do  l'enfant  conçu,  contre  les  enfants  déjà  nés? 

77.  —  Réciproquement,  le  partage  peut-il  être  provoqué  par  les  en- 
fants déjà  nés  contre  le  curateur  au  ventre? 

78.  —Suite. 

79.  —  n.  La  mère  ne  peut,  en  aucune  manière,  modifier  les  pouvoirs, 
qui  appartiennent  au  père  survivant  en  qualité  de  tuteur.  —  Au  con- 
traire, le  père  peut  nommer  un  conseil  à  la  mère  survivante.  — Texte 
de  l'article  391.  —  Observations. 

80.  —  En  quelle  forme  cette  nomination  peut-elle  être  faite? 

81.  —  Suite. 

82.  —  Suite. 

83.  —  Le  juge  de  paix  compétent  pour  recevoir  la  déclaration  du  père, 
qui  nomme  un  conseil  à  la  mère,  est-il  nécessairement  le  juge  du 
domicile  du  père  ? 

8(k.  —  La  nomination  d'un  conseil  faite  par  le  père  peut-elle  être  révo- 
quée par  lui  jusqu'à  son  dernier  moment? 

85.  —  Quelle  doit  être  la  forme  de  cette  révocation? 

86.  —  La  personne,  que  le  père  a  nommée  conseil  de  la  mère,  est-elle 
tenue  d'accepter  cette  mission  ? 

87.  —  Peut-elle,  après  l'avoir  acceptée,  y  renoncer? 
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88.  — Le  père  peat*il  nommer  comme  conseil  de  la  mère  tonte  per- 
sQone  qu'il  pourrait  choisir  comme  mandataire  ? 

89.  —  Le  père  ne  doit-il  nommer  qu'une  seule  personne  comme  cqnseîl 
de  la  mère  T  Ou  peut-il  en  nommer  plusieurs? 

90.  —  Ce  n'est  que  pour  les  actes  relatifs  à  la  tutelle,  et  non  pour 
l'exercice  de  la  puissance  paternelle ,  que  le  père  peut  nommer  un 
conseil  à  la  mère  survivante. 

10  6û.  »  La  mère  n'est-elle  tenue  de  demander  l'avis  du  conseil,  que 
pour  les  actes,  à  l'égard  desquels  elle  prend  l'initiative? 

91.  "  Et  même,  pour  les  actes  relatifs  à  la  tutelle,  le  père  n'a  pas  le 
droit  d'adjoindre  à  la  mère  une  sorte  de  cotuteur.  Le  conseil  doit  se 
borner  à  donner  son  avis,  à  assister. 

92.  —  Suffit- il  à  la  mère  de  consulter  le  conseil  ?  Peut-elle  agir  ensuite 
contie  son  avis? 

93.  —  Suite. 

94.  -  Suite. 

95.  —  Qu'arrivera-t-il,  si  la  mère  tutrice  et  son  conseil  sont  d'un  avis 
différent  et  tiennent  également  à  leur  opinion  chacun  de  son  côté? 

96.  —  La  mère  est-elle  responsable  envers  le  mineur,  lorsqu'elle  a  agi 
d'après  Tavis  du  conseil,  qui  lui  a  été  nommé  par  le  père? 

97.  —  Les  actes  faits  par  la  mère  tutrice,  sans  l'assistance  du  oonseil, 
sonV-ils  annulables  à  l'égard  des  tiers? 

98.  —  Suite. 

99.  —  Suite. 

100.  —  Suite. 

101.  —  La  nomination  d'un  conseil  ne  dispense  pas  la  mère  d'observer 
toutes  les  conditions  et  les  formalités  que  la  loi  impose  au  tuteur;  et 
les  attributions  du  subrogé  tuteur  demeurent  aussi  les  mômes  à 
son  égard. 

lOS.  —  Le  conseil,  nommé  par  le  père  à  la  mère  tutrice,  est-il  respon- 
sable de  ses  avis  envers  le  mineur  ? 

10^  —  Les  fonctions  du  conseil  cessent  nécessairement  avec  la  tutelle 
de  la  mère. 

104.  —  Mais  elles  peuvent  aussi  cesser  avant  la  fin  de  la  tutelle  de  la 
mère.  —  Dans  quels  cas? 

105.  —  Le  conseil,  dans  ces  différents  cas,  doit-il  être  remplacé? 

106.  —  Suite. 

107.  — -III.  Le  père  survivant  est  tenu  d'accepter  la  tutelle,  à  moins 
qu'il  ne  soit  dans  un  des  cas  d'excuses  admis  par  la  loi.  —  Au  con- 
traire,  la  mère  n'est  pas  tenue  d'accepter  la  tutelle. 

108.  —  Seulement  la  mère  est  tenue  de  faire  nommer  un  autre  tuteur 
et  d'administrer  provisoirement  jusqu'à  cette  nomination.  —  Cette 
gestion  provisoire  est-eUe  une  tutelle? 

).  —  Quels  sont  les  pouvoirs  de  la  mère  pendant  cet  intérim  ? 

0.  '—  La  mère  pourrait-elle,  après  avoir  accepté  d'abord  la  tatelle, 

t'en  démettre  ensuite  par  sa  seule  volonté? 

il.  —  Suite. 

12.  —  Suite. 

3.  —  L'acceptation  de  la  tutelle  par  la  mère  peut  être  expresse  ou 

tadte. — Dans  quelacasest-elle  expresse  ?  Dans  quels  cas  est-elle  tacite  ? 
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114.  —  Suite- 

115.  ^  La  mère,  qui  a  d'abord  refusé  la  tutelle,  f^etit-elle  être  énftuite 
nominéQ  tutrice  par  le  conseil  de  famille? 

116.  —  IV.  Le  père,  qui  se  remarie,  conserve  la  tutelle  des  enfatlts  de 
son  premier  mariage.  —  Au  contraire,  la  mère,  qui  se  remarie,  est 
obligée  de  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  décide  Si  U  tutelle 
doit  lui  être  conservée  ou  retirée. 

117.  —  Suite.  —  Motifs. 

118.  —  Deux  hypothèses  peuvent  se  t)réBenter. 

119.  -^  Première  hypothèse:  La  mère  n'a  pas  convoqué  le  conseil  de 
famille  avant  de  se  remarier.  —  Elle  perd  la  tutelle  de  plein  droit.^ 
Et  pourtant  elle  conserve,  à  certains  égards,  une  tutelle  de  fait. 

ISO.  —  Peut-elle  désormais  engager  le  mineur  envers  les  tiers? 
1^1.  —  Le  payement,  qu'un  débiteur  du  mineur  aurait  fait  entre  ses 
mains,  serait- il  valable? 

122.  ~  La  nullité  des  actes  passés  par  la  mère,  depuis  son  convoi,  est- 
elle  absolue  ou  simplement  relative? 

123.  —  La  mère  est  tenue  de  faire  tous  les  actes  conservatoires,  tant 
qu'un  autre  tuteur  n'a  pas  été  nommé. 

124.  —  Ses  immeubles  continueront^ils  d'être  grevés  de  l'hypothèque 
légale  pour  raison  de  sa  gestion  ou  de  son  défaut  de  gestion  depuis 
son  nouveau  mariage? 

125.  —  Le  nouveau  mari  de  la  mère  est  solidairement  responsable  avec 
elle  de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  qu'elle  a  indûment  conservée. 
—  La  loi  ne  distingue  pas  sous  quel  régime  les  nouveaux  époux  sont 
mariés. 

136.  -•  A.  Le  nouveau  mari  est-il  responsable  des  suites  de  la  gestion 
môme  antérieure  au  mariage?  Première  opinion  :  Il  en  est  responsable* 

127.  —  Deuxième  opinion:  Il  n'en  est  pas  responsable. 

128.  —  B.  Les  immeubles  du  nouveau  mari  sont-lis  grevés  de  l'hypd* 
tdèque  légale  établie  par  l'article  2121? 

129.  —  Les  articles  472  et  907  seraient-ils  applicables,  dans  le  cas  de 
l'article  395,  à  la  mère  et  k  son  nouveau  mari? 

IdO.  <-  La  mère,  qui  a  perdu  la  tutelle  de  plein  droit  pour  n'avoir  paâ 
convoqué  le  conseil  de  famille  avant  son  convoi,  peut-elle  être  nom- 
mée tutrice  par  le  conseil? 

131.  —  Son  nouveau  mari  doit- il  encore,  dans  ce  dernier  cas,  être  né- 
cessairement nommé  cotuteur? 

132.  —  La  réélection  de  la  mère  laisse  subsister  tontes  les  stdtés  de 
la  tutelle  légale. 

133.  —  Deuxième  hypothèse  :  Texte  de  l'article  896.  —  Lofrsqtie  \A 
mère  est  maintenue  dans  la  tutelle,  elle  demeure  tutrice  légale. 

134.  —  Le  nouveau  mari  doit  èti  e  nécessairement  nommé  cotuteur.  — 
Quid,  si  le  conseil  de  famille  avait  omis  de  le  nommer? 

135.  —  Les  immeubles  de  la  mère  et  de  son  nouveau  m&ri  sont  grevée 
de  l'hypothèque  légale  élablie  par  l'article  S121. 

135  bis.  —  Suite. 

136.  —  Par  lequel  des  deux,  de  la  mère  ou  de  son  nouveau  mari»  là 
tutelle  sera-t-elle  gérée? 

137.  -*  Suite. 
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188;  *—  Le  mari  est  eotntear  de  6a  femme  :  c^esVà-dire  tuteur  avec  elle 

fd  à  cause  d'elle  seulement.  —  Conséquences. 
139.  —  Le  bouvcau  mari  pourrait-il  être  nommé  tuteur  par  le  conseil 

de  famille,  dans  le  cas  où,  par  une  cause  quelconque,  la  mère  ces- 
serait d'être  tutrice? 
139  bis,  —  Quidy  si  la  séparation  de  corps  est  prononcée  entre  la  mère 

remariée,  maintenue  dabs  la  tutelle,  et  son  nouveau  mari  cotuteurt 
110.  —  Le  conseil  de  Aunilie  petit  aussi  ne  pas  maintetair  la  m^e  daos 

la  tutelle.  —  Est-il  tenu  de  donner  alors  les  mcrtifs  de  sa  décision? 
141.  —  La  mère,  qui  n'aurait  pas  été  maintenue  dans  la  tutelle,  pour- 

liit-elle;  àprèâ  le  décès  de  son  Aouvéad  mari;  réclanie):  cette  tutelle? 

—  Et  de  son  côté,  le  tuteur,  qui  avait  été  nommé  à  sa  place,  poar* 

rait-il.  daas  le  même  cas,  réclamer  sa  décharge? 
141  —  Lé  cotoseil  aé  famille  peut-il,  en  coîiservant  là  tutelle  à  la 

mère,  lui  imposer,  à  elle  et  à  son  nouveau  ttiari,  certaines  condi* 

tions  d'adoiûni»tration?  •—  Première  opinion  :  Lô  conseil  de  famille  a 

ce  pouvoir. 

143.  —  Suite.  —  Le  conseil  dé  famille  a  même  eb  pouvoir,  dans  tous 
les  caa  et  envers  tous  Ie&  tuteurs,  soit  datifs,  soit  légitimes, 

144.  —  Deuxième  opinion  :  Le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  imposer 
au  tuteur  Halif,  et  encore  boins  au  tuteur  légitime,  les  conditions 
d'administration  que  la  loi  ne  lui  impose  pas. 

)^.  —  Suite. 

146.  —  Suite. 

147.  —  Quid^  si  le  tuteiir  avait  d'abord  accepté  lé&  codditiotis  cohtit 
lesquelles  il  réclamerait  ensuite  ? 

148.  -^  Faut-il  c^stin^uer  $1  ces  conditions  ont  été  imposées  au  tu- 
teur dans  Tacté  même  de  sa  domination,  ou  par  une  délibération 
postérieure? 

149.  —  Ne  pgartai^on  pas  néanmoins,  dans  certains  oasi  prendre 
ouelques  précautions»  quelques  garanties  contre  radminietration  du 
tiieurt 

150;  ^  6uit6; 


42.  -^  ^  Après  la  disBblution  en  mariage,  arrîTée 
4  par  la  mort  natureila  ou  civile  de  l'un  des  époux>  la 
«  tutelle  des  enfanta  mineurs  et  ndn  émaneipés,  appaf*^ 
ff  tient  de  plein  droit  au  survivant  des  père  et  mhvQ.  n 
(Art.  390-) 

Le  législateur  a  pensé  qu'il  était  nécessaire  qu'après  la 
dissolution  du  liiariage,  un  pouvoir  nouveau»  entoura  de 
plus  de  garanties,  s  élevât  à  côté  de  la  puissance  pater^ 
uelle. 

Mais  il  n'a  pas  voulu  Topposer,  en  quelque  sorte,  k 
cette  puissance  en  V^n  aépairant  ;  tout  aU  contrairOi  il  l'y 
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réanit,  et  c'est  au  survivant  des  père  et  mère  qu  il 
confère  de  plein  droit  la  tutelle  de  ses  enfants  mi- 
neurs. 

43.  —  Le  survivant  n'a  donc  en  général  aucune  for- 
malité à  remplir  pour  être  investi  de  la  tutelle.  Il  n'a  rien 
à  demander  au  conseil  de  famille  ni  au  tribunal  ;  c'est  la 
loi  elle-même  qui  le  déclare  tuteur. 

Il  faut  seulement  qu'avant  d'entrer  en  fofictions,  il  pro- 
voque la  nomination  d'un  subrogé  tuteur  (art.  421). 

44.  —  La  tutelle  appartient  au  survivant,  lors  même 
qu'il  serait  mineur. 

Il  est  vrai,  qu'en  règle  générale,  les  mineurs  sont  in- 
capables d*être  appelés  à  la  tutelle. 

Mais  précisément  l'article  442-1^,  qui  pose  cette 
règle,  y  fait  exception  pour  le  père  ou  la  mère  du  mi- 
neur. 

45.  —  La  règle  est  donc  la  même,  sous  ce  rapport, 
pour  la  mère  aussi  bien  que  pour  le  père. 

L'article  390  est  positif  : 

K La  tutelle appartient  deplein  droitic  au 

survivant  des  père  et  nière.  » 

On  faisait  autrefois,  il  est  vrai,  des  différences  entre 
Tun  et  l'autre  ;  et  lors  des  discussions  préparatoires  du 
Code  Napoléon,  il  fut  aussi  proposé  de  ne  point  déférer 
indistinctement,  de  plein  droit,  la  tutelle  légale  à  la 
mère  survivante,  mais  de  charger  le  conseil  de  famille 
d'examiner  en  fait,  si  la  mère  était,  à*  raison  de  son  âge, 
de  son  caractère,  de  son  intelligence  plus  ou  moins 
grande  des  affaires  et  de  toutes  autres  circonstances,  en 
état  de  bien  gérer  la  tutelle  (Locré,  LégisL  civ.j  t.  VII, 
p.  149)- 

Mais  finalement  on  se  décida  à  faire,  delà  tutelle,  une 
puissance  naturellement  accessoire  de  la  puissance  pater- 
nelle, au  profit  du  survivant,  sans  distinction. 

46.  —  Toutefois,  il  était  impossible  de  ne  pas  tenir 
compte,  en  cette  matière^  de  certaines  différences  mar- 
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quées  par  la  raison  et  par  la  nécessité  même,  entre 
rhomme  et  la  femme,  entre  le  père  et  la  mère  survi- 
vants. 

Ces  différences  ont  donc  été  admises;  et  tel  est  l'objet 
des  articles  qui  forment,  dans  le  Code  Napoléon^  la  sec- 
tion I  do  chapitre  ii  de  notre  titre. 

Elles  sont  au  nombre  de  quatre,  que  nous  allons  suc- 
cessivement examiner» 

47.  —  I.  La  tutelle  du  père  survivant  commence  tou- 
jours au  moment  de  la  mort  de  la  mère. 

Il  n'y  a  point  d'intervalle,  point  d'incertitude  ni  d'at- 
tente possible,  point  de  mesures  provisoires. 

Au  contraire,  il  se  peut  que  la  tutelle  légale  de  la  mère 
survivante  ne  s'ouvre  pas  immédiatement  après  la  mort 
du  père. 

L  article  393  est,  en  effets  ainsi  conçu  : 

c  Si,  lors  du  décès  du  mari ,  la  femme  est  enceinte, 
c  il  sera  nommé  un  curateur  au  ventre  par  le  conseil  de 
c  famille. 

«  Â  la  naissance  de  Tenfant,  la  mère  en  deviendra 
c  tutrice^  et  le  curateur  en  sera  de  plein  droit  le  subrogé 
c  tuteur.  » 

La  tutelle  n*est  donc  pas  encore  organisée  ni  même 
ouverte;  la  mère  deviendra intnce ,  seulement  à  la  nais- 
sance de  l'enfant;  et  jusque-là^  il  n'y  a  lieu  qu'aux  me- 
sures provisoires  que  notre  texte  ordonne. 

48.  —  Mais  pourquoi  ce  texte  ?  Et  ne  peut-on  pas  lui 
adresser  cette  objection  : 

L'enfant,  même  simplement  conçu,  est  réputé  né, 
toutes  les  fois  qu'il  s'agit  de  ses  intérêts  {voy.  notre  t.  I, 
n»151^  p.  158).  Il  est,  par  exemple,  capable  de  recueillir 
une  succession  (art.  725-1®;  ajout,  art.  806),  et  par  con- 
séquent c'est  lui  qui  recueille  la  succession  de  son  père 
décédé; 

Or,  la  tutelle  est  certainement  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur ; 
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Donc,  la  mère  devrait  être  de  suite  tutrice  légale  de  son 
enfant^  même  seulement  conçu ^  d'autant  tniëut  que  cet 
enfant  est  héritier  du  mari  prédécédé. 

Il  n'en  est  pas  ainsi  pourtant^  et  par  plusieurs  ifaotift: 

D'abbrd,  d'après  d'anciennes  traditions,  plus  ou  moins 
rationnelles,  le  tuteur  proprement  dit,  ne  devait  être 
donné  qu'à  l'enfant  déjà  né.  Vetitri  tûtor  u  magistraiièUs 
populi  romani  dari  non  potest  ;  curator  poièst  (L;  20^  ff ;  de 
Tut.  et  cnrat.).  Ce  n'était  que  par  ex<îeption  que  lasëe)!- 
dant  pouvait^  en  vertu  de  la  puissance  paternelle^  nommer 
un  tuteur  testamentaire  à  son  ënfent  posthume  (Inst;,  He 
TuteliSy  §  4).  L'article  893  pourrait  être,  sous  ce  premier 
point  de  vlie^  un  vestige  de  cette  proposition  ancienne  et 
telle  quelle. 

Et  puis,  la  vocation  héréditaire  de  l'enfant  conçu  n'est 
pas  pure  et  siniple  ;  elle  est^  au  conttairë;  doublement 
conditiokinélie  :  Naîtra-t-il  vivant  ?  Ndîtra-t-il  viable  ? 
Tant  que  dute  cette  incertitude^  la  vocation  de  ceux  tjui 
recueilleraient  l'hérédité  à  son  défaut^  est  elle-même  très« 
séHeu^ement  en  éveil;  et  il  était  juste  de  s'eti  préoc- 
cuper. 

Et  puis  enfin,  sous  un 'autre  rapport,  cette  situation 
pîésentb  tin  danger  qui  devait  exciter  aussi  la  stir- 
veiUâncé  de  la  loi  :  le  danger  d'une  suppression  \  ou 
d'une  bùpposition  de  j[)arti  on  d'une  substitution  d'en* 
fant. 

OU  peut  icraindre  qile  la  fbmme  enceinte^  lors  dti  dé- 
cès du  mari,  ne  cherche  à  supprimer  bon  enfant  pour 
conséKer;  par  exemple,  elle-même,  en  toute  propriété  peut- 
être,  la  fortune  de  son  mari,  dont  elle  serait  dodataire.  Etle 
àiirait,  il  est  vbai,  pendant  dix-huit  atls>  TusufriUt  des 
biens  de  son  màH,  dont  l'enfant  serait  héritier  ;  mais  cet 
iisufruit^  elle  le  perdrait  par  un  second  mariage,  et  peut- 
être  elle  aurait  quelque  projet  de  ce  genre,  quelque  pas- 
sion avetiglb  qui  pourrait  la  pousser  à  un  crime  odieux^ 
quoique  très -rare.  Dieu  merci  I 
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On  peut  craindre  surtout  que  la  femme ,  qui  ne  serait 
pasenceinte,  ne  suppose  faussement  une  grossesse  (sur- 
tout si  elle  n'a  reçu  de  son  mari  que  de  faibles  libérali- 
tés)^ afin  d'enlever  sa  fortune  à  ses  héritiers,  et  de  la  re- 
tenir^ pour  son  enfant,  des  biens  duquel  6lle  aurait 
l'usufruit  pendant  dix-huit  ans,  et  qui,  dans  tous  les  cas^ 
lui  devrait  une  pension  alimentaire. 

Cette  sittkation  a  été,  dans  tous  les  temps,  l'objet  de  la 
préoccupation  du  législateur; 

Lb  drbit  romain  y  veillait  avec  un  luxe  de  précautions 
et  de  détails,  qui  -  ne  siBt*ait  plus  dans  nos  mœurs  (comp. 
L.  20,  princ;  ff.  de  Tatoribus;  et  les  titres  du  Digeste  : 
De  inspiciendo  ventre  custodiendoque  partu^  lib.  XXV; 
tit-  it;  Si  ventris  nofnine,  etc.  (lit.  v);  Si  mulier  verUrii 
nominej  etc.  (tit.  ti)  ;  De  bentre  in  possessionem  mittendOj 
(lib.  XXÎVII,  tit.  ïx). 

Et  c'est  du  droit  rottialn  que  ces  mots  :  cui'atstÂr  au 
ventre,  ont  passé  dané  notre  ancienne  jurisprudence,  qui 
n'avait  pas  manqué  notl  plus  dé  pdurvoir  aux  intérêts 
publics  et  privés,  que  cette  hypothèse  peut  mettre  eu 
péril  (Mesié,  des  Tutelles j  liv.  I,  chap.  n,  n**  6et  8;  iV(W*- 
veau  Denizârt,  t.  V,  v**  Curatelle,  §  5). 

Notre  Gode  à  aussi  adopté  cette  formule  Un  peu  bar- 
bare, il  est  vrai  ;  mais  l'usage  l'avait  consacrée,  et  c'est 
par  ce  motif  qu'elle  a  été  substituée  aux  mots  de  curor 
leur  à  Venfant  à  naître,  qui  âe  trouvaient  d'abord  dans  le 
projet  (Locré,  Législ.  civ.,t.  VU,  p;  99  et  159). 

Ces  dernières  expressioilB,  d*ailleurs,  en  supposant 
que  ce  curateur  n'était  chargé  que  de  veiller  aux  inté- 
rêts de  l'ètifant  à  nattre,  n'ex|iriUiàient  pas  exactement  la 
mission  qui  lui  est  cotiûée. 

49.  —  Cette  mission,  éù  effet,  a  un  double  but,  qui 
correspond  au  double  motif,  sulr  lequel  l'article  393  est 
fbndé. 

Ud  curateut  doit  : 

1  *  Administrer  les  biens  ; 
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2^  Veiller  au  danger  d'une  suppression  ou  d'une  sup- 
position de  part. 

Curator  bonis  etventri  datur,»,.  (S. De  ventre  in 

possess.  mit.f  lib.  I,  §  18). 

50.  —  1**  Je  dis  d'abord  que  c'est  le  curateur  qui  est 
chargé  d'administrer  la  succession  du  mari  prédécédé. 

MM.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing  enseignent 
«  qu'indépendamment  des  fonctions  attribuées  au  cu- 
rateur au  Tcntre^  il  peut  y  avoir  lieu  de  donner  un  repré- 
sentant à  l'enfant  conçu^  soit  pour  exercer  ses  droits  (art. 
725,  906),  soit  du  moins  pour  faire,  dans  son  intérêt, 
des  actes  conservatoires.  Dans  ce  cas,  suivant  ces  auteurs, 
0  est  la  mère  qui  exerce,  par  anticipation,  les  fonctions 
de  tutrice  ;  et  le  curateur  au  ventre  doit  exercer,  par  an- 
ticipation aussi,  les  fonctions  de  subrogé  tuteur,  s'il  ar- 
rive que  les  intérêts  de  la  mère  soient  en  opposition  avec 
ceux  de  l'enfant  conçu,  t»  (T.  I»  n®  592.) 

Je  ne  crois  pas  que  cette  proposition  soit  exacte. 

Elle  est  contraire  d'abord  aux  traditions  de  l'ancien 
droit  : 

et  On  nomme  un  curateur  (dit  le  Nouveau  Denizart)j 
qui  est  chargé  d*agir  pour  le  posthume  et  en  son  nom, 
et  dQ  défendre  ses  intérêts,  de  quelque  manière  que  ce 
soit. 

«  Le  curateur  au  ventre  a  l'ad  ministration  des  biens.  •  •  » 
(T.  V,  v^  Curatelle,^  8,  n-  1 , 2.) 

L'article  393  me  paraît  conférer  aussi  au  curateur  la 
possession  et  l'administration  des  biens,  puisqu'il  dé- 
clare que  la  mère  n'est  pas  encore  tutrice.  On  ne  pourrait 
pas  d'ailleurs  accorder  à  la  mère  des  pouvoirs  d'admi- 
nistration en  concurrence  avec  ceux  du  curateur,  sans 
B*exposer  à  toutes  sortes  de  tiraillements  et  de  conflits. 

51.  —  11  est  vrai  que  le  curateur  au  ventre  n'admi- 
nistre pas  seulement  dans  l'intérêt  de  l'enfant  à  naître, 
mais  aussi  dans  l'intérêt  éventuel  des  futurs  ayants 
droit,  quels  qu'ils  puissent  être. 
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Son  devoir  précisément  est  de  ménager  les  uns  et  les 
autres  ;  de  veiller,  dans  l'intérêt  commun  de  tous,  à  ia 
conservation  des  biens,  d'empêcher  les  dégradations,  les 
soustractions,  les  détournements  ;  il  a,  sous  ce  rapport, 
le  rôle  d'un  séquestre  en  même  temps  que  celui  d'admi- 
nistrateur. 

S'il  arrivait  qu'il  négligeât  une  mesure  quelconque, 
qui  intéresserait  particulièrement  l'enfant  à  naître^  la 
mère  sans  doute  ou  plutôt  la  veuve  pourrait  l'en  avertir^ 
et,  en  cas  de  refus  de  sa  part,  provoquer  la  convocation 
du  conseil  de  famille  pour  demander  que  cette  mesure 
fût  ordonnée  par  une  délibération. 

Mais  ce  que  je  ne  crois  pas,  c'est  que  la  mère  puisse 
elle-même  s'immiscer  directement  dans  l'administration 
des  biens. 

S2  • — Le  teite  ne  définit  pas  les  pouvoirs  de  ce  curateur. 

Mais  Tobjet  même  de  sa  mission  en  indique  sufiisam- 
ment  le  caractère  et  l'étendue. 

Le  curateur  est  là  en  attendant;  il  est  là  provisoire-* 
ment  et  pour  maintenir  le  statu  quo  jusqu'au  dénoûment 
de  eette  situation  indécise. 

n  ne  doit  donc  faire  que  les  actes  conservatoires,  les 
actes  d'administration^  les  seuls  actes  même,  autant  que 
possible,  nécessaires.  Il  doit  renouveler  les  inscriptions, 
interrompre  les  prescriptions,  exercer  les  actions  posses- 
soires,  recevoir  les  revenus,  les  remboursements  des 
créances,  payer  les  dettes  exigibles. 

53.  —  M.  Magnin  (t.  I,  n®  593)  lui  refuse,  en  prin- 
cipe, le  droit  de  consentir  des  baux. 

Je  reconnais  qu'un  tel  acte  est  plus  grave  et  qu'il  con- 
vient que  le  curateur  attende,  s'il  se  peut,  la  fin  de  sa 
courte  gestion  ;  ou  qu'il  ne  traite  qu'avec  l'autorisation 
de  la  famille  ;  mais  néanmoins  si  le  bail  avait  été  passé 
de  bonne  foi,  même  par  le  curateur  seul,  je  crois  qu'il  se- 
rait valable  (TouUier,  t.  U,  n'  1100;  Durantoo,  t.  III, 
n*  430). 
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54.  rrr  Le  curatenr.est,  par  intérim^  le  représentant  du 
patrimoine  et  de  quicopqu^  sera  appelé  ensuite  à  le  re- 
cueillir; mais  il  est  bien  évident  qu'il  ne  saurait  avoir 
Jes  pouvoirs  plus  étendus  que  ceux  du  tuteur,  ^t  q^ç  d^s 
lors  il  devrait  observer  les  formalités  imposées  au  tuteur 
pour  tout  acte  qui  excéderait  les  limites  de  Tadmipistr^^ 
tion,  s'il  i^rrivait  qu'un  apte  de  pe  gepr(9  devînt  indis- 
pensable pendant  sa  gestion. 

65.  —  Le  curateur  devrait  ausfiî,  sçiqs  doutp,  foproir 
une  provision  à  la  veuve^  si  celle-ci  la  réclamait  (arg.  de 
rarticle  735). 

Mais  c'est  au  conseil  de  famille  qu'il  appartient  de  pro- 
nonepr  à  cet  égard,  et  de  déterminer  le  montant  de  la 
provision  qu'il  convient  d'accorder^  sauf  à  la  fèmu^e  à  se 
pourvoir  devant  le  tribunal  contre  la  décision  de  la  fa- 
mille (arg.  des  artioles  454  et  510). 

56.  —  Inutile  de  dire  que  le  curateur^  après  sa  ges- 
tion, devra  en  rendre  compte  à  qiji  il  appartiendra. 

C'est  le  devoir  de  tout  administrateur  (art.  469,  813, 
1993,  etc.,  C.Nap.). 

57.  —  Encore  bien  que  le  curateqr  aflfflipiafre  et 
qu'il  ait  le  maniement  des  denier9>  ses  immeubles  ne 
sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  légale,  qflp  rartiç}e  2121 
établit,  dans  le  cas  de  tutejile,  sur  Iqs  ji^meubles  du  tu- 
teur. 

Car  il  n'y  a  pas  de  tutelle  ;  et  il  n'est  pas  tuteur  (Va- 
lette, Eœplicat.  somm.  du  liv.  L  du  Code  Napol.y  p.  228). 

58.  —  2*"  Le  curateur  au  v^tre  (sou  titre  niême 
Tannonce)  est  aussi  préposé  à  la  surveillance  4q  la 
femme,  à  Peffet  d'empêcher  une  suppression  ou  une 
supposition  de  part,  ou  la  substitution  d'un  enfant  à  un 
autre. 

Cette  surveillance  sans  doute  ne  saurait  être  ei^eroée 
par  le  curateur  avec  trop  de  convenance,  de  disorétipn 
et  de  réserve  ;  et  il  est  vrai  aussi  de  reconnaîtra  que  le 
curateur  n'a  pas  précisément  d'autorité  sur  la  femme. 
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à  laquelle  il  ne  peut  prescrire  aucune  mesuve,  m  par 
exemple  assigner  le  lieu  de  sa  résidence  ou  de  8on  ac- 
CGachemmt. 

Hais  pourtant^  faut-il  aller  jusqu'à  dire  que  if  le  res- 
pect dÂ  à  la  liberté  individuelle  et  Teiacte  ûbseryiftion 
des  mœurs  réduisent,  à  cet  égard,  son  droit  à  une  espèce 
d'abstraction?  »  (Taulier,  t.  II,  p.  16.) 

Qui  veut  la  fin,  veut  les  moyens;  et  la  loi,  en  cbar- 
geant  ce  curateur  de  veiller  à  la  garantie  d'un  intérêt  de 
la  plus  haute  importance,  d'un  intérêt  public  autant  que 
privé,  la  loi  l'a,  par  cela  même,  autorisé  à  employer  l^s 
mesures  indispensables  pour  découvrir  la  fraude  et  le 
crime  qu^il  a  mission  de  surveiller. 

11  est  vrai  que  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  n'ont 
pas  reproduit  les  dispositions  de  la  loi  romaine:  de  inspi' 
ciendo  ventre,  custodiendoque  parla  (Digeste),  et  je  les  en 
loue  moi-'même.  Ils  ont  |)ien  fait  assurément  de  ne  pas 
infliger  toujours  et  quand  même  I  à  la  douleur  de  la  veuve, 
qui  se  déclare  enceinte  au  décès  de  son  mari,  l'inévitable 
humiliation  de  la  visite  des  matrones  ;  et  je  comprends 
aussi  très-bien  qu'ils  n'aient  pas  déterminé  le  nombre 
des  lumières  qui  devraient  éclairer  la  chambre  de  Tac- 
eouchement,  etc.,  etc. 

Mais  il  ne  faut  pas  non  plus  que  nops  tpmbions  d*un 
excès  de  précaution  dans  un  eicôs  d'imprévoyance. 

S9.  —  £t  d'abord,  que  le  curateur  ait,  en  vertu  de 
sa  qualité  même,  le  droit  de  rendre  des  visites  à  la 
femme  dans  son  domicile,  et  même  aussi  d'assister  à 
son  accouchement,  je  le  crois  avee  M.  Magnin  (t.  I, 
n'  588). 

J'ajoute  que  le  Code  Napoléon,  par  son  silence,  s'en  est 
>emis  à  la  sagesse  des  magistrats,  pour  ordonner,  en  cas 
Je  contestation  entre  le  curateur  au  ventre  et  la  femme, 
toutes  les  autres  mesures  qui  leur  paraîtraient  convena- 
bles et  nécessaires,  eu  égard  aux  circonstances  et  au  ca« 
ractère  plus  ou  moins  suspect  de  la  situation  (comp. 
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Trib.  civ.  de  Carcassonne,  i^  mai  1855,  Maraval,  le 
Droit  du  11  mai  1855). 

60.  —  Je  peose^  par  exemple,  que  le  curateur  peut 
demander  que  la  femme  soit  yisitée  par  des  matrones, 
et  que  le  tribunal  a  le  pouvoir  d'ordonner  cette  mesure^ 
si  en  effet  des  circonstances  particulières  et  de  graves 
soupçons  font  penser  que  la  femme  simule  une  grossesse 
qui  n'existe  pas,  ou  cache  au  contraire  une  grossesse  vé- 
ritable. 

61.  —  La  cour  d'Aix  a  jugé^  il  est  vrai^  qu'il  suffit 
que  la  veuve  se  déclare  enceinte^  pour  que  le  droit  de» 
parents  les  plus  proches  du  défunt  à  Tenvoi  en  posses- 
sion de  sa  succession  se  trouve  suspendu,  et  que  ceux-ci 
n*ont  pas  le  droit  d* exiger  que  la  déclaration  de  la  veuve 
soit  vérifiée* par  une  visite  de  matrones  (19  mars  1807, 
Chiousse,  Sirey,  1807,  II,  167). 

Je  reconnais  aussi,  comme  je  viens  de  le  dire,  que  tel 
n'est  pas  le  droit  des  héritiers  du  mari  ou  des  autres  inté- 
ressés. La  mère  n'étant  pas  non  plus  envoyée  en  posses* 
sion  des  biens  au  nom  de  l'enfant  conçu,  il  n'y  avait  pas 
lieu  de  la  soumettre  à  cette  visite,  que  le  droit  romain 
lui-même  n'ordonnait  que  comme  une  condition  de  son 
envoi  en  possession  (de  ventre  in  possessionem  miUendo). 

Mais  ce  que  je  dis,  c'est  que  si  on  signale,  en  fait, 
à  la  justice,  de  sérieuses  présomptions  de  fraude^  il 
ne  se  peut  pas  que  la  justice  n'ait  pas  l'autorité  néces- 
saire pour  les  approfondir  et  pour  protéger  les  droits  me- 
nacés. 

62.  —  C'est  par  les  mêmes  motife  que  je  n'admets 
pas  non  plus  la  proposition  que  quelques  auteurs  pa- 
raissent enseigner  (Zacharise,  t«  I,  p.  270;  Bousquet, 
des  Conseils  de  famille,  art.  393)^  à  savoir:  que  le  cura- 
teur au  ventre  ne  pourrait  être  nommé  que  sur  la  de- 
mande de  la  femme  et  lorsqu'elle  se  déclare  elle-même 
enceinte  : 

1  *  Le  texte  de  l'article  393  est  en  effet  absolu  : 


|/?V' 
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K  Si,  lors  du  décès  du  mari^  la  femme  est  enceinte,..  » 
2""  Ce  n'est  pas  seulement  dans  Tintérèt  de  la  femme  ' 
et  de  l'enfant  à  naître,  que  le  curateur  est  nommé; 
c'est  aussi  dans  Tintérèt  des  parents  du  mari^  et  plus  gé- 
néralement de  tous  ceux  dont  la  naissance  de  Tenfant 
détruirait  ou  diminuerait  les  droits  sur  la  succession.  Il 
faut  donc  qu'ils  aient  aussi  qualité  pour  provoquer  cette 
mesure  qui  les  intéresse. 

3""  S'il  est  vrai  enfin  que  le  texte  ait  eu  plus  spécialement 
pour  but  de  prévenir  la  supposition  départ  ou  la  substi- 
tution d'un  enfant  vivant  et  viable  à  un  enfant  mort-né 
ou  non  viable,  le  danger  de  la  suppression  de  part^  quoi- 
que beaucoup  plus  rare^  n'est  pas  néanmoins  impossible  ; 
et  lorsqu'en  fait^  ce  danger  est  signalé  parles  intéressés, 
la  raison  et  la  prudence  exigent  qu'on  applique  l'arti- 
cle 393^  qui^  dans  la  généralité  de  ses  termes,  comprend 
en  effet  toutes  ces  hypothèses. 

63.  —  Tout  intéressé  aurait  donc  qualité  pour  de- 
mander au  conseil  de  famille  la  nomination  d'un  cura- 
teur au  ventre  ;  et  même  le  juge  de  paix  d'office  peut  con- 
voquer à  cet  effet  le  conseil  (Merlin,  Rép.y  t.  III,  v* 
Curateur,  §  9;  Magnin^  t.  I,  n"*  586). 

64.  —  C'est  effectivement  le  conseil  de  famille  qui 
nomme  toujours  le  curateur  au  ventre. 

C'était  autrefois  le  juge  sur  Tavis  seulement  des  parents 
{Nouveau  Denizart^  t.  V,  v**  CuraXelle,  §  8,  n*  1). 
Mais  notre  article  393  est  formel. 

65.  —  Et  cela  est  d'ailleurs  en  harmonie  avec  le 
système  général  de  la  loi. 

En  effet,  le  subrogé  tuteur  est  toujours  nomme  par  le 
conseil  de  famille  (art.  420)> 

Or,  le  curateur  au  ventre  est  une  sorte  de  subrogé  tu- 
teur en  expectative. 

Car  à  la  naissance  de  l'enfant,  dit  l'article  393,  il  en 
sera  de  plein  droit  le  subrogé  tuteur. 

66.  —  De  cette   disposition  finale  de  l'article  393, 
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il  faut  encore  déduire  les  trois  conséquences  suivan* 
tes  : 

V  Que  la  mère  ne  ,doit  point  concourir  à  sa  nomina^ 
tion  ;  car  elle  sera  elle-même  ou  du  moins  elle  pourra 
être  tutrice  (art.  393^  394)  ;  et  le  tuteur  ne  doit  pas  voter 
pour  la  nomination  du  subrogé  tuteur  (art  423)  ; 

2"^  Que  le  curateur  doit  être  choisi  dans  la  ligne  pater- 
nelle ;  cai*  la  mère  doit  ou  peut  du  moins  être  tutrice^  et 
le  subrogé  tuteur  ne  doit  pas  appartenir  à  la  même  ligne 
que  le  tuteur  (art.  423)  ; 

3""  Que  la  personne  nommée  aux  fonctions  de  curateur 
au  ventre  ne  peut  se  dispenser  d'accepter  que  dans  le  cas 
où  le  subrogé  tuteur  le  pourrait^  ou  en  d'autres  termes^ 
que  l'article  426  lui  est  applicable. 

67.  — M*  Magnin  enseigne  que  le  curateur  au  vwtre 
aurait  de  plein  droit  qualité  pour  remplir  I^  fonctions 
de  tuteur  ad  hoc,  zxxtl  termes  de  1  article  310  du  Gode 
Napoléon,  si  la  légitimité  de  Fenfant  était  l'objet  d'une 
action  en  désaveu  (t.  I,  n"*  589). 

Mais  cette  opinion  suppose  que  Faction  en  désaveu  se- 
rait admissible  contré  un  enfant  seulement  conçu  et  dès 
avant  sa  naissance. 

Or^  j'ai  dit  ailleurs  pourquoi  Je  pense  au  contraire  que 
le  désaveu  ne  peut  être  formé  contre  l'enSant  qu'après  sa 
naissance  (voy,  notre  tome  V,  n*"  1 61). 

68.  ^ —  Point  de  doute  au  reste  que  la  légitimité  de 
Fenfant  posthume  ne  soit  indépendante  de  la  nomination 
d'un  curateur  au  ventre. 

La  mère,  il  est  vrai,  fera  toujours  très-sagement, 
pour  elle-même,  pour  sa  garantie  morale,  et  aussi 
dans  l'intérêt  de  son  enfant,  de  provoquer  cette  nomi- 
nation. 

Mais  la  légitimité  même  de  son  enfant  n'est  certai- 
nement pas  subordonnée  à  l'accomplissement  de  cette 
mesure. 

69.  —  Quelques  auteurs  enseignent  que  Farticle  393 
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Ce  lorsque  la  femme,  enceinte  au  dé- 
a  ailleurs  aucun  autre  eufaot  du  ma- 
ria^. saoH  distinguer  si  l'enfant  déjà  né  est  majeur  ou 
nuoeur,  émancipé  ou  non  émancipé. 

Et,  dans  le  sens  de  cette  opinion,  on  peut  raisonner 
ainsi: 

1*  Le  bnt  principal  de  l'article  393  est  de  prévenir  la 
supposition  de  part,  au  moyen  de  laquelle  la  venve  ten- 
tonit  d'ealever  la  fortune  du  mari  à  sa  famille  person- 
Délie. 

Or,  ee  danger  n'existe  sérieusement  que  lorsque  U 
femme  n'a  pas  d'enfant. 

2"  De  deux  choses  l'une,  en  eflet  : 

On  les  enfants  déjà  nés  sont  mineurs  ;  et  aloro  la  mère 
est  totrice,  et  il  y  a  un  subrogé  tuteur.  Si  vous  nommez 
•B  entre  un  curateur  au  ventre,  voua  aurez  bientôt  deux 
subrogés  tuteurs  dans  une  même  tutelle  1 

On  les  enfants  sont  majeurs;  et  alors  ils  vulleront 
eai-mêmes  à  ce  qu'il  n'y  ait  pas  supposition  de  part) 
ils  se  mettront  en  possession  de  l'hérédité  paternelle,  sauf 
ioeU  point  partager  jusqu'à  la  délivrance  de  la  mère 
(eemp.  Taulier,  t.  11,  p.  1 7;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Rous- 
Uing,  1. 1,  n"  592  ;  Duranton,  t.  III,  n'  429). 

70.  —  Je  ne  saurais  admettre  cette  doctrine. 

Tout  au  moins  faut-il  faire  une  distinction  entre  le  cas 
où  l'enfant  déjà  né  est  majeur  ou  émancipé  et  le  cas  où 
il  est  mineur  non  émancipé. 

Dans  le  premier  cas  en  eiïet,  c'est-à-dire  lorsque  l'eg- 
^t  ouïes  enfants  déjà  nés  son  majeurs  ou  émancipés,  il 
me  paraît  certain  que  l'article  doit  recevoir  son  applica- 
iaa  : 

1*1^  texte  est  absolu  et  ne  comporte  pas  du  tout  la 
tinctioQ  qu'on  veut  faire; 

2°  Les  dangers  que  ce  texte  a  voulu  prévenir,  dangers 
suppression  ou  de  supposition  de  part,  existent  tou' 

ira  à  un  moindre  degré,  sans  doute,  mais  d'une  ma- 


36  COURS  DE  GODE  NAPOLÉON. 

nière  assez  grave  encore  pour  que  la  loi  ait  dû  y  pour- 
voir. 

Vous  dites  que  «  les  autres  enfants  se  mettront  eux- 
mâmes  en  possession  de  la  fortune  paternelle.. ••  »  (Tau- 
lier, loc.  sup.  cit.) 

Ehl  qui  donc  alors  veillera  aux  intérêts  de  l'enfant 
conçu?  qui  empêchera  les  collusions  frauduleuses^  les 
recelés,  les  soustractions? 

11  faut  donc  à  l'enfant  conçu  un  défenseur  ;  ce  ne  peut 
pas  être  la  mère  qui  n'est  pas  tutrice  encore  ;  ce  sera 
donc  un  curateur  au  ventre  (de  Fréminville^  de  la  Mino- 
rité, t.  I,  n*»  62;  Magnin,  t.  I,  n^  592;  Marcadé,  t.  Il, 
art.  393  ;  Augier,  Encyclopédie  des  juges  des  paicoy  t.  Y^ 
v°  Tutelle,  n^  1 8). 

71  •  —  La  question  peut  paraître  plus  délicate  dans 
second  cas,  c'est-à-dire,  lorsque  les  enfants  déjà  existants 
sont  mineurs  non  émancipés. 

Et  cette  question  en  effet  a  divisé  les  auteurs  mêmes 
qui  s'accordent  sur  le  premier  cas,  dont  je  viens  de  m'oc* 
cuper. 

Les  uns  enseignent  qu'alors  l'article  393  n'est  point  ap- 
plicable :  la  mère  a  l'usufruit  des  biens  de  ses  enfants 
mineurs  de  dix-huit  ans  ;  il  ne  s'agirait  donc  pour  elle 
que  d'étendre  cet  usufruit  sur  une  plus  grande  partie  des 
biens  et  de  le  faire  durer  plus  longtemps  ;  mais  ce  dan» 
ger-là  est  déjà  beaucoup  moindre.  Et  puis  d'ailleurs  la 
tutelle  est  ouverte;  la  mère  est  tutrice,  et  il  y  a  un  su- 
brogé tuteur  ;  or,  le  texte  n'a  au  contraire  en  vue  que 
l'hypothèse  où  la  tutelle  n'existe  pas  encore,  puisqu'il  dit 
qu'à  la  naissance  de  V enfant^  le  curateur  au  ventre  sera  de 
plein  droit  subrogé  tuteur;  il  suppose  donc  qu'il  n'y  a  pas 
de  subrogé  tuteur.  Et  en  effet,  s'il  y  en  a  un,  à  quoi  bon 
un  curateur  ail  ventre?  Est-ce  que  le  subrogé  tuteur  n'a 
pas  essentiellement  une  mission  de  surveillance  ? 

Aussi  l'article  6  du  projet  faisant  suite  à  l'article  5  (au- 
)ourd'hui  l'article  393)  était-il  ainsi  conçu  : 
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tera  d'autres  enfanta,  le  anbrogé  tu- 
teur remplira  en  même  temps  les  Tonctiona  de  curateur.» 
(Locré,  Législ.  ««.,  t.  Vit,  p.  159.) 

Si  cet  article  n'a  pas  été  admis,  c'est  sans  doute  que 
l'on  a  cru  inutile  de  formuler  une  proposition,  qui  ne 
ponvùt  pas  aoiiffrir  de  doute  et  qui  d'ailleurs  était  déjà 
renfermée  dans  l'article  393  (Delvincoart,  t.  I,  p.  103, 
Dote  1 S  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Bau,  1. 1,  p.  502  ;  Marcadé, 
1. 1,  art.  393). 

72. — Mais  c'est  précisément  de  la  suppression  de 
l'article  6  du  projet,  que  les  autres  jurisconsultes  argu- 
Qteut  en  sens  contraire. 

Le  rejet  même  de  l'article,  disent-ils,  prouve  que  la 
position,  qu'il  renfermait,  n'a  pas  été  adoptée. 
L'article  393  demeure  donc  avec  la  généralité  absolue 
ses  termes,  qui  s'appliquent  toujours,  sans  aucune 
linctioD,  an  cas  où  la  femme  est  enceinte. 
St  quant  aux  motifs  de  cet  article,  s'il  est  vrai  qu'ils 
listent  pas  avec  la  même  force  lorsque  la  femme  a 
à  des  enfants  mineurs  non  émancipés,  il  s'en  faut 
irtant  que  la  nomination  du  curateur  soit  inutile  dans 
te  hypothèse;  elle  est  toujours,  même  alors,  un  acte 
prévoyance  dans  l'intérêt  public  aussi  bien  que  dans 
itérét  privé  de  l'enfant  à  naître,  et  de  tous  les  autres 
ints  droit  (Magnin,  t.  I,  n"  592-599;  de  Frémin- 
le,  t.  I,  n°  62;  D.,  Rec.  cdph.,  t.  XIT,  v<»  Tutelle, 
U). 

le  me  hâte  toutefois  d'ajouter  que  cette  dissidence  n'est 
i  très-profonde;  car  les  auteurs  qui  veulent  que  Tar- 
ie 393  soit  applicable  dans  le  cas  où  il  y  a  d'autres  en- 
Is  mineurs  non  émancipés,  ces  auteurs  ajoutent  que 
»nseil  de  famille  doit  conférer  les  deux  qualités  de 
irogé  tuteur  et  de  curateur  au  ventre  à  une  seule  per- 
\ne. 

Et  comme  les  antres  enseignent  qu'il  n'y  a'pas  lieu  de 
mmer  nu  curateur  au  ventre,  parce  que  le  subrogé  tu- 
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teur  en  remplira  la  mission,  on  voit  que  nous  sommes, 
au  fond,  bien  près  de  nous  entendre. 

75.  —  Je  conclus  donc^  en  ce  qui  me  concerne^  qu'il 
n'y  a  pas  lieu  en  effet,  dans  ce  cas,  à  la  nomination  spé- 
ciale d'un  curateur  au  ventre,  mais  que  le  subrogé  tu- 
teur est,  par  le  caractère  même  de  la  situation ,  appelé  à 
exercer  la  surveillance  qu'elle  réclame* 

D'où  il  suit  que^  si  la  tutelle  de  Tenfant  déji  né  finis* 
sait  avant  la  délivrance  de  la  mère,  il  y  aurait  lieu  de 
nommer  un  curateur  au  ventre  (comp.  Demante^  t.  II, 
n®  142  his;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  t.  I,  p.  483; 
Valette,  Explicat.  somm.  du  liv.  I  du  Cod.  NapoL, 
p.  238). 

74.  —  Au  reste  ce  qui  me  paraît  incontestable,  c'est 
que  le  droit  d'administration,  quoique  provisoire  et  très- 
limité,  que  nous  avons  reconnu  au  curateur  au  ventre,  ne 
peut  s'appliquer  qu'au  cas  où  il  n'y  a  pas  d'autres  en- 
fants du  mariage. 

Si  en  effet  il  y  a  des  enfants  mineurs ,  c'est  la  mère 
tutrice  (ou  le  tuteur  qui  la  remplace)  qui  dent  gérer 
toute  la  fortune  paternelle  (comp.  art.  450,  420).  On  ne 
pourrait  pas,  sans  beaucoup  d'inconvénients,  donner  un 
droit  partiel  d'administration  au  curateur  au  ventre  sur 
cette  masse  indivise. 

Que  si  les  enfants  sont  majeurs,  le  pouvoir  du  cura- 
teur au  ventre  est  plus  grand  ;  car  il  a  le  droit  non-seu- 
lement de  surveiller  leur  gestion,  maïs  d'y  intervenir^ 
et  même,  s'il  le  croit  utile,  d'y  concourir  pour  la  défense 
des  intérêts  de  Tenfant  à  naître. 

75.  —  Par  un  arrêt  dont  M.  Dalloz  ne  reproduit  que 
le  sommaire,  la  Cour  de  Besançon  a  jugé  : 

«  Que  le  curateur  au  ventre  >  étant  institué  unique- 
ment pour  surveiller  les  intérêts  de  Tenfant  conQu  et 
empêcher  une  supposition  de  part,  ne  peut  en  consé- 
quence requérir  l'apposition  des  scellés  sur  les  efTets 
provenant  de  la  succession  du  père  de  l'enfant  conçu 
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Dte,  ni  défendre  à  une  action  en  partage  di- 
lai  et  relative  à  cette  même  succession.  » 
0,  Sage ,  D. ,  iiec.  aîph. ,  t.  XII ,  t"  Tatelle, 
n*  12.) 

Les  scellée  ^t  l'inventaire  sont  des  mesnres  conserra- 
toirea,  qui  rentrent  parfaitement  dans  la  miseion  du  cu- 
rateur; et  après  avoir  reconnu  que  le  curateur  est  insti- 
tué pour  surveiller  les  intérêts  de  l'enfant  conçu,  il  nous 
semble  qu'il  fallait  déduire  de  cette  prémisse  une  con- 
clusion toute  contraire  à  celle  de  l'arrêt  (art.  1180  God. 
Napol.;  909,911  procéd.), 

76.  — Quant  à  la  question  de  savoir  si  le  curateur 
peut  provoquer  le  partage,  elle  est  plus  délicate  ;  et  on 
peut  mâme  se  demander  si ,  dans  une  telle  situation ,  le 
partage  peut  être  provoqué  soit  par  le  curateur  contre 
les  autres  enfants  déjà  nés,  soit  par  ceux-ci  contre  le  cu- 
rateur. 

Que  Taction  en  partage  ne  puisse  pas  être  formée  par 
le  curateur,  cela  parait  certain  : 

1*  Parce  que  son  mandat  se  borne  à  faire  les  actes  seu- 
lement conservatoires,  et  qu'il  n'est  nullement  organisé 
pour  des  actes  plus  importatits; 

2'  Parce  que  les  autres  enfants  seraient  fondés  à  pré- 
tendre que  là  vocation  de  l'enfant  conçu  étant  condition- 
nelle et  pouvant  en  définitive  ne  pas  se  réaliser,  il  con- 
vient d'attendre  l'événement  avant  de  s'engager  dans  les 
firais  considérables  d'un  partage  judiciaire,  qui  serait  com- 
plètement inutile,  si  l'enfant  ne  naît  pas  vivant  et  viable. 

77.  — Ce  second  motif  manque,  (1  est  vrai,  pour  re- 
pousser,ou  plutôt  pour  faire  ajourner  l'action  en  partage 
qui  serait  formée  par  l'enfant  déjà  né  contre  le  curateur 
au  ventre,  comme  représentant  de  l'enfant  conçu  ;  car  ce 
dernier  enfant,  lui,  n'a  pas  d'intérêt  à  rajouroement.  Bu 
effet,  s'il  est  héritier,  le  partage  aura  été  nécessaire,  e1 

Iji'fl  ne  l'est  pas,  que  lui  importe?  la  faute  et  les  frais  se- 
TOIit  pour  le  demandeur. 
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Pourtant  n'est-il  pas  encore  exact  de  dire,  dans  ce  se- 
cond cas^  que  la  loi  n'a  pas  organisé  les  pouvoirs  du  cu- 
rateur au  ventre  en  vue  d'une  action  aussi  grave? 

Le  mineur^  en  pareille  occurrence^  p*est  pas  seulement 
protégé  par  son  tuteur  ;  le  subrogé  tuteur  y  remplit  en 
outre  un  rôle  de  surveillance  très-important  et  qui  offre 
les  plus  précieuses  garanties.  C'est  ainsi  qu'en  cas  de 
vente  et  de  licitation^  il  doit  y  être  appelé  (comp.  art.  459 
Cod.  Napol.,  962  et  972  procéd.).  C'est  ainsi  que  le  ju- 
gement d'homologation  du  procès-verbal  de  partage  doit 
être  signifié  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur  (comp.  art.  444, 
981  procéd.). 

Or^  Tabsence  d'un  subrogé  tuteur  ne  permettrait  pas 
ici  d'accomplir  ces  conditions. 

Donc^  il  a  été  dans  la  pensée  de  la  loi  qu'il  y  avait  là 
une  attente  nécessaire  et  un  ajournement  forcé  de  Fac- 
tion en  partage^  sauf  à  prendre,  bien  entendu,  des  me- 
sures conservatoires  et  à  accorder,  s'il  y  a  lieu^  des  pro- 
visions^ etc.  (art.  815-2"*;  Zachariae^  Aubry  et  Rau,  1. 1, 
p.  503;  Valette,  Explicat.  somm.  du  liv.  I  du  Cod.  Na^ 
pol.y  p.  228). 

78.  — Que  si  cette  solution  paraissait  trop  radicale, 
et  si  on  lui  reprochait  de  tenir  arbitrairement  en  échec 
le  droit,  pour  les  enfants  déjà  nés,  de  sortir  de  l'indivi- 
sion, tout  au  moins  pensons-nous  qu'il  conviendrait  d'ad- 
joindre au  curateur  au  ventre  une  espèce  de  subrogé  tu- 
teur j  afin  que  toutes  les  conditions  protectrices  du  mineur 
pussent  être  accomplies;  car  on  ne  comprendrait  pas 
pourquoi  Tenfant  seulement  conçu  serait  moins  protégé 
que  le  mineur  en  général. 

79.  —  II.  La  mère  ne  peut,  en  aucune  façon,  modifier 
les  pouvoirs  qui  appartiennent  au  père  survivant  en  sa 
qualité  de  tuteur. 

Au  contraire^  aux  termes  de  l'article  391  : 
ce  Pourra  néanmoins  le  père  nommer  à  la  mère  survi- 
«  vante  et  tutrice  un  conseil  spécial^  sans  l'avis  du- 
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ff  quel  eHe  ne  pourra  faire  aucun  acte  relatif  à  la  tu- 
er telle. 

(c  Si  le  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil 
c  sera  nommée  la  tutrice  sera  habile  à  faire  les  autres  ^> 

ff  sans  son  assistance.  3>  ^ 

Le  droit  du  père,  à  cet  égard,  est  absolu  ;  Texercice 
n'en  est  subordonné  à  aucune  condition. 

Il  n*est  donc  pas  tenu  d'exprimer  ses  motifs  particu-  r 

fiers;  le  motif  général  de  la  loi,  c'est  la  faiblesse  du  sexe^  f 

e'est  Tinexpérience  ordinaire  de  la  femme  dans  les  af- 
faires de  la  vie  civile. 

80.  —  «  Cette  nomination  de  conseil  ne  pourra  être 
«  faite  que  de  l'une  des  manières  suivantes  : 

«  1  •  Par  acte  de  dernière  volonté  ; 

c  2^  Par  une  déclaration  faite  ou  devant  le  juge  de 
c  paix  assisté  de  son  greffier ,  ou  devant  notaires.  » 
(Art.  392.) 

Que  la  nomination  du  conseil  puisse  être  faite  par  acte 
de  dernière  volonté,  cela  est  logique  ;  car  elle  constitue 
nne  disposition  à  cause  de  mort  pour  le  temps  où  le  père 
n'existera  plus. 

Il  n'est  pas  d'ailleurs  nécessaire  que  l'acte  olographe^ 
public  ou  mystique  (art.  969)^  par  lequel  elle  serait  faite^ 
renferme  en  outre  une  disposition  de  biens  quelconque  ; 
on  n'emprunte  ici  au  testament  que  sa  forme  extérieure  1 

et  instrumentaire«  ; 

81 .  — La  loi,  qui  favorise  cette  nomination  du  conseil  \ 
anssi  bien  que  la  nomination  du  tuteur  testamentaire  i 
(art.  398),  permet  en  outre  de  la  faire  par  une  déclara-  ] 
tien  authentique,  qui,  dans  ce  cas  particulier,  peut  être 

*^ue  indistinctement  par  des  notaires  ou  par  le  juge  de  ; 

laix  assisté  de  son  greffier.  , 

82.  —  Je  dis  par  une  déclaration  authentique^  ainsi  | 
lae  cela  résulte  du  n""  2  de  l'article  392.  4 

Une  déclaration  sous  seing  privé  serait  donc  nulle»  à 
loins  qu'elle  ne  réunît  les  conditions  d'un  testament  olo- 
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graphe  (art.  970)  ;  auquel  cas  elle  serait  valable,  d'après 
le  n*  1  de  notre  article. 

85*  —  ZïachariaB  enseigne  que  le  juge  de  paix  compé- 
tent pour  recevoir  cette  déclaration  est  celui  du  domicile 
de  la  femme  survivante  (t.  I,  comp.  p.  205  et  272; 
ajout.  Massé  et  Vergé,  t.  I^  p.  485)* 

Et  à  l'appui  de  cette  opinion,  on  peut  remarquer  : 

V  Que  l'article  392,  en  disant  que  la  déclaration 
pourra  être  faite  devant  le  juge  de  paix,  et  non  pas  de- 
vant un  juge  de  paix>  semble  indiquer  en  effet  un  juge 
déterminé; 

2""  Que  la  tutelle  devant  s'ouvrir  au  lieu  de  ce  domicile, 
il  était  convenable  d'exiger  que  la  nomination  du  conseil 
y  fût  faite  également^  de  manière  qu'elle  pût  y  être  x^n- 
nue  de  suite^  et  que  le  conseil  pût  aussitôt  assister  la 
mère  dans  les  actes  qui  suivent  l'ouverture  de  la  tutelle, 
tels  que  Tinventaire,  etc. 

Qu'il  soit  plus  convenable  et  plus  sûr  de  faire  la  nomi- 
nation du  conseil  devant  le  juge 'de  paix  du  lieu  où  la  tu- 
telle ft*ouvrira,  point  de  doute. 

Mais  je  nie  que  la  nomination,  qui  serait  faite  de- 
vant un  autre  juge  de  paix ,  dût  être  pour  cela  déclarée 
nulle. 

Le  projet  du  Code  Napoléon  ne  renfermait  d'abord  au- 
cune disposition  sur  le  droit  du  père  de  donner  un  con- 
seil à  la  mère  survivante;  mais  il  déterminait  en  ces 
termes  le  mode  de  nomination  du  tuteur  testamen- 
tMre  : 

«  Le  survivant  des  père  et  mère  ne  peut  choisir  un  tu- 
teur que  par  acte  de  dernière  volonté,  ou  par  déclara- 
tion £Btite  soit  devant  le  juge  de  paim  de  son  domicilôy 
soit  devant  un  notaire,  en  présence  de  deux  témoins.  » 
(Art  16.) 

La  faculté  pour  le  père  prémourant  de  nommer  un  con- 
seil à  la  mère  ayant  été  admise  par  le  conseil  d'État,  on 
reconnut  que  la  iorme  devait  être  la  même  que  celle  re* 
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qvise  pour  la  nomii^atioii  du  tuteor  testamentaire;  et 
c'est  à  cette  occasion  que  la  section  du  Tribuuat  s'ex- 
prima ainsi  sur  l'article  16  du  projet  : 

«  On  pense  que  la  déclaration  portant  nomination  d'un 
conseil  de  la  part  du  père  à  la  mère  survivante  et  tutrice 
peut  valablement  être  foite  devant  tout  juge  de  paix,  et 
qu'il  n'importe  point  si  le  déclarant  est  ou  n'est  pas  do- 
micilié dans  son  ressort.  Ainsi, au  lieu  des  mots^  devant  le 
juge  de  paix^  on  propose  de  dire^  devant  un  juge  de  paix.  » 
(Comp.  Fenet,  1. 11^  p.  72^  et  Locré,  Légùl.  civ.,  t.  YII, 
p.  216.) 

Qu'est-il  arrivé? 

D'une  part,  on  a  laissé  dans  l'article  les  mots  :  le  juge 
de  paix,  qui,  d'après  l'observation  du  Tribunat,  sem- 
blaient désigner  le  juge  de  paix  du  domicile  du  déclarant; 
naais,  d'autre  part,  on  a  retranché  du  projet  ces  autres 
mots  qui  s'y  trouvaient  :  devant  le  jqge  da  paix  de  son 
domicile» 

De  telle  sorte  qu'il  est  douteux  si,  finalement,  le  légis- 
lateur n'a  pas  entendu  se  rendre  à  l'observation  du  Tri- 
buiiat. 

Dans  ce  doute  Je  crois  qu'il  neseraif  pas  possible  d'an- 
nuler QUQ  nomination  de  conseil  que  le  père  aurait  faite 
devant  un  autre  juge  de  paix  que  celui  de  son  domicile; 
d'autant  plus  que  cette  nomination  peut  être  faite  vala- 
blement devant  tout  notaire,  de  quelque  résidence  que  ce 
soit  (Touiller,  t.  II,  n^  1 097;  D.,  Bec.  aiph.,  ^,  XII,  p.  701 , 
nM2î  de  FréminvUle,  t.  I,  n*^  37;  D.,  Rec.  alph.j  v»  T«- 
telle,  p.  701 ,  note  2;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  t.  I^ 
p.  361). 

84.  —  Il  n'est  pas  douteux  que  la  nomination  de  ce 
conseil  peut  être  révoquée  par  le  père  jusqu'à  son  der- 
nier moment;  car  elle  dépend  de  sa  volonté  et  dq  son  ap- 
préciation personnelle  (arg.  de  l'article  895). 

85. —  Et  même  on  pourrait  se  demander  si  la  révoca- 
tion est  soumise  à  une  forme  quelconque  et  s'il  ne  suffit 
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pas  dans  ce  cas  que  la  Yolonté  du  père  soit  certaine^  d'une 
manière  quelconque. 

Néanmoins,  il  me  paraît  plus  logique  et  plus  sage  de 
décider  que  la  révocation  doit  être  faite  dans  la  même 
forme  que  la  nomination  (art.  392^  1035). 

86.  —  Aucun  texte  n'impose  à  la  personne^  que  le 
père  a  nommée  conseil  de  la  mère^  l'obligation  d'accep- 
ter cette  mission. 

On  pourrait,  à  la  vérité,  invoquer  en  sens  contraire  les 
articles  432,  426  et  suivants,  et  soutenir  que  cette  mis- 
sion étant  moins  pénible  que  celle  de  la  tutelle  ou  de  la 
subrogée  tutelle^  et  se  rattachant  d'ailleurs  elle-même  à 
la  tutelle^  est  obligatoire  a  fortiori  comme  celles  de  tu- 
teur et  de  subrogé  tuteur. 

Mais  il  faut  bien  reconnaître  néanmoins  que  cette 
mission  n'est  pas  elle-même  une  tutelle,  ni  une  subro- 
gée tutelle;  et  que  par  conséquent  les  articles,  qui 
rendent  la  tutelle  et  la  subrogée  tutelle  obligatoires , 
ne  sont  pas  ici  applicables  (art.  401 ,  426 ,  427  et  sui- 
vants). 

Il  n'y  a  donc  là  qu'un  mandat  ordinaire,  que  la  per- 
sonne désignée  est  libre  de  ne  pas  accepter,  lors  même 
qu'elle  serait  parente  ou  alliée  très-proche  du  père  ou  de 
la  mère  (art.  1984  ;  Marchant,  nM8). 

Nos  savants  collègues,  MM.  Aubry  et  Rau^  remarquent 
aussi^  fort  justement,  que  la  nomination  d'un  conseil  de 
tutelle  n'est  pas  le  résultat  d'une  nécessité  légale,  et  qu'elle 
est  purement  facultative  pour  le  père,  qui  n'est  pas  seu- 
lement appelé  à  désigner  le  conseil,  mais  à  décider 
s'il  y  a  lieu  ou  non  d'en  instituer  un  (sur  Zacharise , 
1. 1,  p.  362). 

87.  —  D'où  il  suit  même  que  la  personne  nommée 
par  le  père  peut,  après  avoir  accepté  ce  mandat,  y  re- 
noncer ensuite  avant  l'expiration  de  la  tutelle  de  la  mère 
(comp.  art.  2003,  2007). 

88.  —  Est-ce  à  dire  toutefois  que  le  père  pourra  aussi 
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nommer  conseil  de  la  mère  toate  personne  qu'il  pourrait 
choisir  comme  mandataire  ?  (Art.  i  990.) 

Cette  conséquence,  quoique  logique  en  apparence, 
n'est  pourtant  pas  raissonnablement  possible  ;  car  on  ne 
saurait  admettre  qu'une  personne  que  la  loi  déclare  in- 
capable d'être  tutrice,  puisse  être  elle-même  appelée  à 
exercer  le  rôle  de  conseil  auprès  de  la  mère  (art.  442  ; 
de  Frémin ville,  t.  I,  n*46;  D.,  Rec.  alph.,  v*  Tutelle, 
p.  701 ,  note  4  ;  Rolland  de  Yillargues,  Répart,  du  Notor 
riatj  V*  Conseil  de  tutelle ,  n*  43;  Zacharise,  Aubry  et 
Rau,  1. 1,  p.  362). 

89.  —  On  peut  soutenir  que  le  père  a  le  droit  de 
nonmier  à  son  gré  une  seule  personne  ou  plusieurs. 

Ce  conseil,  qu*il  peut  aommer  à  la  mère  survivante^ 
rappelle  assez  bien  les  conseils  de  tutelle,  que  Ton  plaçait 
autrefois^  dans  certaines  coutumes,  à  côté  du  tuteur,  et 
qui  étaient  composés  de  plusieurs  membres^  magistrats^ 
avocats  ou  procureurs  (Meslé,  P  partie,  chap.  ix,  p.  257  ; 
Merlin»  Répert.j  t.  II,  v*  Conseils  de  tuteUe). 

Le  conseil  d'ailleurs  n'a  point  Taction  et  le  pouvoirexé- 
Gutif;  il  ne  donne  que  son  avis;  et  ne  dit-on  pas  juste* 
ment  que  deux  avis  valent  mieux  qu'un? 

Le  texte  néanmoins  ne  me  paraît  autoriser  la  nominar 
tien  que  d'une  seule  personne  : 

Le  père,  d'après  l'article  391,  pourra  nommer  nn  con- 
seil spécial  ; 

Or,  le  mot  :  conseil^  signifie  évidemment  ici  conseiller 
«t  non  pas  assemblée,  ou  comité  consultatif  ; 

Donc,  le  texte  lui-même  s'explique. 

Et  c'est  là  ce  qui  résulte  encore  de  la  disposition  fi- 
nale, qui  porte  que  la  mère  ne  pourra  pas  faire  les  actes 
relatifs  à  la  tuteUe  sans  V assistance  du  conseil^  condition 
qui  suppose  de  plus  en  plus  qu'il  n'y  a  qu'une  seule 
personne. 

C'est  enfin  dans  le  même  sens  que  le  mot  conseil  est 
aussi  employé  par  les  articles  499  et  513. 
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G6lifibien  d'ailleurs  le  père  pôurrait-il  nommer  de  con- 
seillers, s'il  n'en  doit  pas  nommer  un  seul  ?  Le  texte  ne 
le  dit  pas  ;  et  dès  lors  il  se  pourrait  que  nous  eussions  là 
une  espèce  à^  assemblée  y  dont  les  membres  seraient  diffi- 
ciles à  réunir  ;  dont  les  délibérations  seraient  longues  ; 
dont  là  tiiajorité  îie  se  formerait  que  difficilement  Hàins 
un  sens  ou  dans  un  autre:  et  de  là  des  lenteurs,  des  en- 

4 

traves,  que,  danà  lé  doute,  nous  devons  d'autant  moins 
admettre,  qu'il  s'agit  après  tout  de  la  mère^  qui  liera  sa 
tutelle  de  la  loi  et  non  pas  de  la  Tolonté  du  père  (comp. 
Paris,  27  août  1867,  Villeroy,  Dev.,  1868,  II;  113;  Fré- 
minville,  t.  I,  n*  45  ;  dèVillargues,v*  Conseil  de  famille^ 
nM5). 

'90.  —  J'ai  déjà  remàrqlié  que  ce  n'est  qtie  |)bûr  les 
actes  relatifs  à  la  tutelle^  que  le  père  peut  iiommer  un 
conseil  à  la  mère  sutrivanté,  et  qU*îl  ne  pourrait  gfeher, 
par  àucube  condition,  rëxèrcice  de  la  {)ui8sance  pater- 
nelle, qui  lui  appartient  après  lui  (art.  373  ;  voy,  Paris, 
27  août  1867,  Villérby,  Dev.,  1868,  2-113;  Caert,  4  dëc, 
1867,  Cordhommé,  Dev.,  1868,  II,  228  ;  notre  Traité  de 
l'Adoption  et  de  là  Puissance  paternelle^  n**  381 ,  382  ;  Toui- 
ller, t.  Il,  n^  1097;  de  Fi^ériainville,  1. 1,  n-  40;  Alle- 
mand, du  Mariage^  %.  Il,  n*  1184;  Valette  sur  Proudhon^ 
t.  II,  p.  287,  note  1). 

90  his.  —  La  Gourde  fiësançon  a  décidé  que  la  mère 
n'est  tenue  de  demander  Tavis  du  conseil  spécial,  que  le 
père  prémouraût  lui  a  donné,  que  pour  les  actes  àl'égàrd 
desquels  elle  prend  l'initiative  ;  mais  qu'il  en  est  autre- 
ment, lorsqu'il  s  agit  d'actes,  qui  sont  obligatoires  pour 
ellè,^  notamment  dans  le  cas  où  elle  procède  comme  dé- 
fenderesse, dans  une  instance  introduite  contre  elle^  tant 
en  soh  nom  personnel  qu'en  sa  qualité  de  tutrice. 

L'arrêt  ajoute  que  la  mère  n  y  est  pas,  en  conséquence^ 
non  plus  tenue,  pour  les  demandes  reconventionnelles 
ou  incidentes,  qu'elle  aurait  à  former  soit  contre  un  tiers, 
soit  dans  les  limites  de  la  défense  à  l'action  principale  et 
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copni6  8'y  rattachaût  (29  juin  4868,  B6al>  t)er.,  4869^ 
2.U9). 

Gett^  doctrine  pourrait  paraître  contestable,  eil  pré- 
sence des  termes  généraux  de  Tarticle  391  ;  et  il  serait 
p^mis  peut-être  de  penser  qu'elle  a  réussi^  surtout  par 
cette  circonstanee  de  &it ,  à  savoir  :  que  i'adversaire> 
contre  lequel  la  mère  se  défendait  et  formait  sa  demande 
reconventionnelle,  était  précisément  le  conseil  lui-même, 
que  le  père  lui  avait  donné  1  circonstance  décisive  en 
effet,  puisque^  d'une  part^  ce  conseil  ne  pouvait  pas  as- 
sister U  mère  dans  une  instance  où  il  était  son  adver- 
saire, et  que,  d'autre  part,  lorsque  le  conseil  lui-même^ 
que  le  père  a  nommé,  fa't  défaut^  il  n'y  a  pas  lieu  de  le 
repplaeer  par  un  autre  (tn/ra,  n»  1 05). 

Toutefois,  notre  avis  est  que  la  doctrine  consacrée  par 
l'arrêt,  est  exacte;  enfin,  on  peut  la  fonder  sur  un  allu- 
ment d'analogie  très^puissant  que  fournissent  les  articles 
464  et  465^  précisément  en  matière  de  tutéllét; 

9i.  — Même^  relativement  aux  actes  de  la  tutelle,  le 
p^  n'a  pas  le  droit  d'adjoindre  à  la  mère  ube  sorte  de 
ootutear^  qui  concourrait  avec  elle  à  la  gestion  (Bruxel- 
les^ 21  mai  4806,  Yermusch^  D.^  Rec.  alph.,  t.  X!I, 
r  Tutelle,  p.  701 ,  nM5;  Magnin,  t.  I,  n*»  450). 
C'est  la  mère,  qui  est  et  qui  doit  demeurer  seule  tutrice. 
Le  père  peut  seulement  lui  nommer  un  conseil,  sans 
Favisj  sans  V assistance  duquel  elle  ne  pourra  pas  faire 
les  actes  de  la  tutelle  ou  du  moins  ceux  des  actes  Spéci- 
fiés^ pour  lesquels  le  père  aurait  déclaré  lui  nommer  ce 
coQseil. . 

Mais  le  conseil  lui-même  n'a  pas  qualité  pour  agir, 
ni  même  régulièrement  pour  provoquer  la  mère  à  agir  ; 
à  plus  forte  raison,  n'aurait-il  pas  qualité  pour  se  consti- 
er  Tadversaire  de  la  mère  elle-mê^e  (Douai,  17  janvier 
à20,  Poiteau,  Sirey,  1821,  II,  117). 
n  dimne  Tavis  qui  lui  sst  demandé,  il  prête  son  assis- 
ace  I  voilà  son  rôle* 
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92.  —  On  a  demandé  6Î  l'avis  du  conseil  n'était  pas 
seulement  une  espèce  de  conmltation,  que  la  mère  serait 
tenue  de  prendre  pour  s'éclairer,  mais  qu'elle  serait  libre 
de  ne  pas  suivre  ? 

On  pourrait  en  effet  objecter  que  c'est  l'avis  du  conseil^ 
c'est*à-dire  son  opinion,  que  la  mère  doit  obtenir;  l'ar- 
ticle 391  ne  dit  pas  le  consentemenl. 

Cette  objection  ne  serait  pas  sérieuse;  et  il  faut  tenir 
pour  certain  que  la  mère  n'est  point  capable  d*agir,  mal- 
gré l'avis  du  conseil  : 

I  ""  L'article  391  ne  dit  pas  qu'elle  ne  pourra  faire  les 
actes  de  la  tutelle,  qu'après  avoir  pris  l'avis  du  conseil; 
il  dit  :  sans  l'avis  du  conseil;  ce  qui  est  très-différent.  Il 
est  clair  que  cette  dernière  formule  exige  qu'il  y  ait  ac- 
cord entre  le  conseil  et  la  mère. 

2"*  Le  second  alinéa  du  même  article  porte  que  :  «  si  le 
«  père  spécifie  les  actes  pour  lesquels  le  conseil  sera 
«  nommé^  la  tutrice  sera  habile  à  faire  les  autres  sans  son 
«  assistance,  » 

Donc,  elle  ne  sera  pas  habile  à  faire  sans  son  assistance 
les  actes  spécifiés  ;  et  le  mot  :  assistances  n'est  pas  équi- 
voque ;  il  exprime  certainement  la  condition  d'un  appui, 
d'une  adhésion.  Telle  est  son  acception  dans  les  articles 
480,  482,  499  et  51 3^  relatifs  à  l'incapacité  du  mineur 
émancipé,  du  faible  d'esprit  et  du  prodigue. 

93.  —  Zachariae  toutefois  enseigne  que,  dans  le  cas 
de  l'article  391 ,  l'individu  nommé  par  le  père  «  est  plutôt 
le  conseiller  de  la  femme  que  son  conseil  dans  le  sens 
propre  de  ce  mot...  ;  que  Ton  doit  attacher  moins  d'im- 
portance à  l'absence -de  son  avis  qu'au  défaut  d'assistance 
d'un  conseil  proprement  dit^  à  moins  cependant  que  le 
mari  n'ait  expressément  obligé  sa  femme  à  recourir^  pour 
tels  ou  tels  actes,  à  l'assistance  du  conseil  qu'il  lui  a 
nommé.  »  (T.  I,  p.  272.) 

Nous  ne  saurions  même  admettre  cette  distinction  : 

II  nous  paraît  certain  que  l'article  391  n'a  pas  voulu 
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faire  de  différence,  sous  ce  rapport,  entre  le  cas  où  le 
conseil  a  été  donné  purement  et  simplement  à  la  mère,  et 
le  cas  où  il  ne  lui  a  été  donné  que  pour  certains  actes 
spécifiés.  Si  le  second  alinéa  déclare  que  la  mère^  dans 
cette  seconde  hypothèse,  ne  sera  pas  habile  à  faire,  sans 
l'assistance  du  conseil,  les  actes  spécifiés,  il  n'en  faut 
certes  pas  conclure,  a  contrario,  qu'elle  sera  habile  à 
agir  sans  l'assistance  du  conseil,  dans  le  cas  où  le  père  l'au* 
rait  nommé  généralement  pour  tous  les  actes  de  la  tutelle. 

Une  telle  conclusion  ne  serait  pas  raisonnable  I  car 
il  arriverait  que  l'assistance  du  conseil  serait  d'autant 
moins  efficace  que  le  père  l'aurait  jugée  plus  nécessaire, 
et  que  par  cela  seul  qu'il  aurait  exigé  son  assistance  pour 
tous  les  actes  de  la  tutelle,  il  ne  Fobtiendrait  efficace- 
ment pour  aucun  I 

Ajoutons  enfin  que  la  nomination  d'un  conseil,  ainsi 
entendue^  serait  le  plus  souvent  dérisoire,  et  qu'il  se- 
rait fort  à  craindre  que  la  mère  ne  le  consultât  que 
pour  la  forme  (Aix,  31  mars  4840,  Estelle,  Dev.,  1840, 
11,303;  Yalette  sur  Proudhon,  t.  II,  p,  287;  Aubry  et 
Bao  sur  Zacharias,  1. 1,  p.  363;  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  485). 

94.  —  Si  donc  il  s*agit,  par  exemple,  d'un  payement 
à  recevoir,  le  débiteur  devra  veiller  à  ce  que  le  conseil 
assiste  la  mère;  et  il  devra,  pour  sa  garantie,  exiger  que 
e  conseil  signe  aussi  la  quittance  (comp.  toutefois,  Bor- 
deaux, 12  janv.  1870,  de  Longuerne,  Dev.,  1870,  II, 
272;  et  notre  Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations  con- 
ventionnelles  en  général,  t.  V,  n"*  70.  ) 

95.  —  Mais  alors  qu'arrivera*t-il,  si  la  mère  et  le 
conseil  sont  d'un  avis  différent  et  tiennent  à  leur  opi- 
mon  également,  chacun  de  son  côté? 

Ce  ne  serait  pas  résoudre  la  difficulté  que  de  répondre 
le  la  mère  devra  s'abstenir,  et  que  l'acte,  qu'elle  voulait 
aire,  ne  sera  pas  fait  (Marcadé,  t.  II.,  art.  391,  n"*  1). 

D'abord  cet  acte  pourrait  être  très- avantageux  ;  et  la 
Tère,  dans  le  cas  particulier,  a  peut-être  beaucoup  plus 
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raison  que  le  conseil.  Serait-il  convenable  que  le  i)eto 
de  celui-ci  fût  absolu,  toujoîirs  et  quand  même  ? 

Mais  ce  n'est  pas  tout;  il  y  a  beaucoup  de  cas  daiis 
lesquels  il  faut  nécessairement  agir,  d'une  manière  ou 
de  l'autre.  C'est  un  bail  à  i^aire  d'une  terre  ou  d'une  mai- 
bon  qui  n'est  pas  louée  ;  c'est  un  placement  de  capi- 
tal, etc.,  etc. 

La  mère  veut  Jouer  à  Paul  :  le  conseil  aime  mieux 
Pierre  ;  ou  ils  ne  s'accordeni  pas  sur  les  conditions  du 
baiU 

Je  ne  vois  pas  pourquoi  la  mère  serait  obligée  de  cé- 
der au  conseil  et  de  se  rendre  à  son  avis.  C'est  elle^  qui 
eât  tutrice  après  tout,  et  elle  a  bien  aussi  le  droit  d'a- 
voir son  opinion  1 

Cette  opinion  n'est  pas  libre,  à  la  vérité;  et  elle  ne  peut 
poiiit  se  passer  de  l'assistance  du  conseil.  Mais  Je  ne 
crois  pas  qu'il  en  résulte  que  ce  sdit  l'avis  de  ce  dernier 
qui  doive  toujours  l'emporter. 

il  faut  donc  une  autorité  supérieure  pour  pronqncér 
entre  la  nlèré  et  le  conseil;  cette  autorité  est  tout  natu- 
rellement le  conseil  de  famille,  sauf  à  la  mère  ou  au 
conseil  à  se  pourvoir  contre  la  délibération,  suivant  le 
droit  commun  (comp.  Zacnariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  S&i  ;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  485  ;  Demante,  t,  H, 
nH40  625,  II;. 

C'est  ainsi  que,  dans  le  cas  où  le  conseil  judiciaire 
d'un  prodigue  refuse  de  l'assister  dans  un  acte  que  ce- 
lui-ci veut  faire,  le  conseil  peut  être  traduit  devant  le 
tribunal,  pour  qu'il  soit  déclaré  que  c'est  à  tort  qu'il 
refuse  son  assistance  (Orléans,  15  mai^  Brujeau^  Dev., 
4847,11,  569). 

Il  est  vrai  que,  dans  cette  hypothèse,  le  tribunal,  s'il 
reconnaît  qu'effectivement  le  conseil  judiciaire  a  eu  tort 
de  refuser  son  assistance,  nomme,  définitivement  ou 
momentanément,  un  autre  conseil  au  prodigue. 

Mais  le  conseil  nommé  par  le  père  à  la  femme  sur- 
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luvant  pas  être  remplace  (infra,  n*  105), 
du  conseil  de  famille  tiendrait  lieii  de  8ûn 
inville,  t.  I,  n'  42). 

toutefois  que  M.  Chardon  peuBé  au  cou- 
mère  devrait  alors  traduire  son  conseil 
unal,  ea  là  chambre  du  conseil^  poiil*  y 
end  (Puiss.  tut.,  n"  11). 
)t  d'autant  plus  nécessaire  d'accorder  à  Id 
m  de  se  pourvoir  contre  l'avis  du  conseil, 
le  partaj^e  pas,  qu'elle  est  toujours  res- 
ra  lé  mineur,  lors  même  que  c'est  de  l'avis 
elle  agit. 

it  en  effet  toujouirs  tutrice  ;  c'est  elle  qtii 
t  aucun  texte  ne  l'affranchit,  dans  lé  cas 
1  l'article  391,  de  la  responsabilité  que 
roaonce  en  termes  généraux, 
sans  doute  apprécier  cette  responsabilité 
I  moins  rigoureuse,  lorsque  la  inère  se  sera 
l'avis  dii  conseil  que  le  père  lui  avait 
i  enfin  elle  n'en  est  pas  affranchie, 
est  bien  entendu  que  la  mère,  tant  qu'elle 
^al,  n'a  pas  besoin  de  l'avis  du  conseil  pour 
pour  louer,  par  exemple,  les  bieos  dont 
jance.  Car  elle  exerce  alors  iiu  droit  qui 
(art.  595). 

arâon  me  paraît  aller  beaucoup  trop  loin, 
[ue  l'article  391  est  une  disposition  inutile, 
n  chercherait  vainement,  dans  les  recueils, 
'Puiss.  tut.,  n'IO). 
.  fourhi  la  preuve  du  contraire, 
ion  est  utile,  après  l'expiration  dé  l'usu- 
;  inême  pendant  sa  durée,  pour  tolis  les 
issent  les  pouvoirs  de  l'usuiruitier. 
i  actes  faits  par  la  mère  tutrice,  sans  l'as- 
lonseil,  sont-ils  annulables  à  l'égard  des 


^ 
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r  Point  de  doute,  si  les  tiers  ont  connu  la  nomination 

du  conseil;  si  celui-ci,  par  exemple,  informé  d'un  pro- 
jet d'acte  préparé  par  la  mère,  avertit  le  tiers  et  le  met, 
nar  acte  extrajudiciaire,  en  demeure  de  requérir  son  as- 
sistance. 

98.  —  Mais  dans  le  cas  oit  le  tiers  a  ignoré  la  nomi- 
nation du  conseil,  quelques  auteurs  enseignent  que 
Facte  est  valable  en  ce  qui  le  concerne,  et  que  la  mère 
est  seulement  passible  de  dommages-intérêts  envers  le 
mineur,  pour  le  préjudice  que  ces  actes  peuvent  lui  cau- 
ser (comp.  Delvincourt,  1. 1,  p.  103,  note  4;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  288;  Taulier,  t.  II,  p.  42;  D.,  Rec. 
alph.^  t.  XII,  p.  701,  n*12;  Favard,  Rép.,  v"  Conseil  de 
tutelle^  n*  24;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  364). 

Il  paraît  en  effet  qu'autrefois  «  Tobligation  du  tuteur 
de  prendre  l'avis  d'un  conseil  de  tutelle....  était  concen- 
trée entre  le  tuteur  et  les  mineurs  eux-mêmes,  et  que 
son  seul  effet  était  de  rendre  le  tuteur  responsable  per- 
sonnellement envers  le  mineur...*  »  (Merlin,  Quest.  de 
dr.j  t.  VI,  v*>  Tuteur,  §  1  ;  Meslé,  des  Tutelles,  l^  part., 
chap.  xni,  n*  49.)  I 

Cette  doctrine,  a-t-on  dit,  doit  d'autant  mieux  être  j 
suivie,  sous  l'empire  du  Code  Napoléon,  qu'après  tout  j 
la  mère  est  tutrice  légale;  que  tel  est  le  droit  commun  ; 
et  que  la  nomination  d'un  conseil  est  une  exception 
que  les  tiers  ne  sont  pas  tenus  de  deviner.  Si  la  loi 
avait  voulu  que  cette  nomination  leur  fût  opposable, 
elle  aurait  avisé  au  moyen  de  la  rendre  publique  et  de 
les  avertir  (art.  501  et  514). 

Je  n'admets  pas  toutefois  cette  opinion  dans  ses  ter-  J 
mes  absolus  ;  et  je  pense,  au  contraire,  que  la  règle  gé- 
nérale est  que  les  actes  faits  par  la  mère,  sans  l'assistance 
du  conseil,  sont  annulables  à  l'égard  des  tiers,  et  que  ce 
ne  serait  que  par  exception  qu'ils  pourraient  être  main- 
tenus, dans  le  cas  où  les  tiers  prouveraient  qu'ils  n'ont 
pas  pu  connaître  la  nomination  du  conseil  : 
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)  établi  que  la  mère  n'est  point  habile  à 
itance  du  conieil  (supra,  n"  92-94)  ; 
posiLioD  ne  serait  pas  vraie,  et  la  mère 
re  habile  à  agir  sans  cette  assistance,  si 
valables  à  l'égard  des  tiers  ; 
I  moti&  par  lesquels  nous  avons  démon- 
re  propoBitioÛT  démontrent  aussi  que  les 
1  mère  seule  sont  annulables  à  Tégard 

1  qu'il  en  soit  ainsi;  autrement  la  uomi- 
seil  ne  serait  qu'un  moyen  presque  nul 
Dur  le  mineur,  puisqu'elle  n'empêche- 
de  l'engager  irrévocablement  envers  les 

ira,  dit-on,  son  recours  eu  dommages- 
a  mère. 

tais  sa  mère  sera-t-elte  solvable  ?  et  puis, 
1  recours  contre  lui-même?  est-ce  qu'il 
et,  héritier  présomptif  de  sa  mère? 

encore  que  la  mère  est  tutrice  légale; 
laissent  qu'elle  ;  la  loi  n'a  pas  pu  vouloir 
>iége. 

ne  la  loi,  en  même  temps  qu'elle  appelle 
Dte  à  la  tutelle,  déclare  que  le  père  peut 
conseil;  elle  ne  proclame  donc  pas  tou- 
irement  et  aimplement  tutrice. 

a  usé  de  son  droit,  la  nomination  du 
une  modification  contemporaine  et  iosé- 
telle  légale. 

IX  tiers  de  vérifier  si  cette  modification 
eut  se  reporter  à  l'inventaire ,  auquel  le 
sister  (art.  451),  et  s'enquérir,  auprès 
u  conseil  de  famille,  auprès  du  juge  do 
iprès  du  subrogé  tuteur;  car  la  mère  ne 
ronctioQS  qu'après  avoir  fait  nommer  un 
(art.  421). 
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Et  à  ce  propos,  nous  conseilIoDs  de  faire  toujours  men- 
tion de  la  nomination  du  conseil  désigné  par  le  père^ 
dans  Facte  de  nomination  du  subrogé  tuteur  (Aix^  31 
mars  1840,  Estelle,  Dev.,  1840,  II,  303;  Ducaurroy 
Bonnier  et  Roustaing,  1. 1,  n"*  591  ;  de  Fréminville,  t. 
n®  43;  Magnin,  1. 1,  447-449;  voy.  aussi  Valette,  Eœpli 
cal.  somm.  du  liv.  I  du  Cod.  NapoLj  p.  226). 

99. — Ce  ne  serait  donc  qu'exceptionnellement,  et  dans 
le  cas  où,  en  effet,  le  tiers,  malgré  les  informations  qu'il 
aurait  prises,  aurait  ignoré  la  nomination  du  conseil,  que 
l'acte  fait  par  la  mère  sans  son  assistance  devrait  être 
considéré  comme  valable. 

Supposez^  par  exemple,  que  le  testament,  par  lequel 
le  père  a  nommé  le  conseil,  ne  soit  pas  connu,  et  que 
la  tutelle  soit  organisée  et  fonctionne  dans  cette  igno- 
rance. 

Nous  croyons  nous-même  que,  dans  ce  cas,  la  foi  pu- 
blique et  la  raison  exigent  que  les  actes  passés  par  la 
mère,  soient  valables  à  Tégard  des  tiers  (arg.  des  arti- 
cles 1240  et  2009). 

Et  il  faut  pareillemient  admettre,  dans  ce  cas,  que  les 
poursuites,  les  actes  interruptifs  de  prescription,  et  tous 
les  autres  actes  conservatoires  auront  été  valablement 
faits  par  les  tiers  contre  la  mère;  car  enfin  il  faut  bien 
que  la  tutelle  soit  représentée  (Turin,  25  juin  1810,  Bo- 
relli,  Sirey,  1812,  n,  417). 

"  100.  —  Au  reste,  la  nullité  résultant  du  défaut  d'as- 
sistance du  conseil  à  Tacte  passé  parla  mère,  ne  serait, 
à  notre  avis,  que  relative  et  propos  able  seulement  par  le 
mineur,  dans  l'intérêt  duquel  le  conseil  a  été  nommé 
(arg.  deTarticle  1125;  de  Fréminville,  t.  I,  n"*  44). 

101.  —  La  nomination  d'un  conseil  ne  dispense  pas, 
bien  entendu,  la  mère  d'observer  toutes  les  conditions  et 
les  formalités  que  la  loi  impose  au  tuteur. 

Elle  doit  donc,  suivant  les  cas,  obtenir  l'autorisation 
du  conseil  et  l*homolo^ation  du  tribunal. 
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Et  les  attributions  du  subrogé  tuteur  demeurent  aussi 
les  mêmes  à  son  égard. 

Le  conseil  est  donné  pour  augmenter  les  garanties  du 
mineur  et  non  pour  les  diminuer. 

Mais  supposez  que  la  mère  se  remarie^  et  qu*elle  soit 
maintenue  dans  la  tutelle  par  le  conseil  de  famille  ? 

M.  Chardon  paraît  penser  que,  dans  ce  cas,  la  mission 
dn  conseil,  nommé  par  le  mari  décédé,  cesserait  de 
plein  droit  {Puiss.  tut.  y  n"  10). 

Cest  là,  en  efTet^p  une  complication  que  le  Gode  aurait 
dû  prévoir. 

Hais  enfin  il  ne  Ta  pas  prévue  ;  aucun  texte  ne  nous 
autorise  à  décider  que  le  conseil  donné  par  le  père  ne 
doit  pas  être  consulté  par  la  femme  et  par  son  nouveau 
mari  (art.  396). 

102.  —  On  a  enseigné  que  |e  conseil  n*était  pas 
responsable  de  ses  avis  envers  le  mineur^  à  moins  qu'il 
n'eût  agi  par  doK 

Telle  est,  dit-on,  la  règle  générale  :  Consilii  non  frau- 
dulenti  nulla  est  obligatio  (1.  47,  Cf.  De  regulis  juris;  de 
Fréminville,  t.  I,  n^  39;  Marcadé,  t.  II,  art.  391,  n*  1  ; 
Allemand,  t.  II,  n*  1185)- 

Hais  cette  règle  ne  s'applique  qu'à  celui  dui  donne  un 
conseil  purement  officieux,  que  la  personne  qui  le  rece- 
vait était  libre  de  prendre  ou  de  ne  pas  prendre,  de  sui- 
vre ou  de  ne  pas  suivre;  et,  dans  ces  termes,  la  règle  est 
en  effet  très-juste. 

Or  telle  n'est  pas  notre  hypothèse. 

Le  conseil,  nommé  par  le  père,  a  accepté  un  mandat^ 
par  suite  duquel  son  avis  est  devenu  nécessaire  à  la 
mère,  qui  ne  peut  point  s'en  passer. 

Or,  le  mandataire  répond  non-seulement  de  son  dol, 
mais  encore  de  ses  fautes  (art.  199) ,  1992). 

Donc,  le  conseil  de  tutelle  répond  aussi  de  ses  fautes; 
comme  si,  par  exemple,  par  son  retard  sans  excuse  a 
donner  son  avis,  il  avait  compromis  les  intérêts  du  mi- 
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oeur;  ou  s'il  y  avait  de  sa  part  uqo  évidente  DégUgence, 
une  absence  totale  d'examen  dans  son  refus  d'assistance 
ou  dans  son  assistance  elle-même. 

Tel  nous  paraît  être  le  principe;  c'est  aux  magistrats 
qu'il  appartient  de  l'appliquer,  en  fait^  avec  mesure  et 
équité  (comp.  Vallette  sur  Proudhon,  t.  II,  p.  288  ;  Za- 
charisB^  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  364,  365;  Massé  et  Vergé, 
t.  I,  p.  486;  Taulier,  t,  II,  p.  42;  Demante,  t.  II,  tf  140 
bis,  III). 

.  103.  —  Les  fonctions  du  conseil  cessent  nécessaire- 
ment avec  la  tutelle  de  la  mère,  à  laquelle  seule  il  avait 
été  donné  et  pu  être  donné. 

Et  le  nouveau  tuteur,  qui  la  remplace,  n'est  soumis  à 
aucune  assistance  de  ce  genre. 

104.  —  Mais  les  fonctions  du  conseil  peuvent  même 
cesser  avant  la  tutelle  de  la  mère  : 

Par  la  mort  de  la  personne  que  le  père  avait  nommée  ; 

Par  sa  démission  (supra,  n**  87)  ; 

Par  sa  révocation  prononcée  par  le  conseil  de  famille 
{supra^  n^88); 

Par  l'événement  de  la  condition  sous  laquelle  la  nomi- 
nation aurait  été  faite  ;  car  rien  ne  nous  paraît  s'opposer 
à  ce  qu'elle  soit  faite  ainsi. 

105.  —  Et  dans  ces  différents  cas,  il  nous  paraît 
certain,  malgré  Tavis  contraire  de  M.  Bousquet  {des 
Conseils  de  famille j  t.  I,  p.  149,  150),  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  de  remplacer  le  conseil  nommé  par  le  père. 

Cette  désignation  était  toute  personnelle,  comme  la 
confiance  dont  elle  émanait  (arg.  des  articles  41 9, 1 032, 
2003)  ;  et  c'est  au  père  seul  que  la  loi  permet  de  dési- 
gner un  conseil  à  la  mère.  Nul  n'aurait  donc  qualité  pour 
nommer  un  nouveau  conseil  (comp.  supra^  n®  90  bis; 
Duranton,  t.  III,  n""  421  ;  Zachari®,  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  365;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  486;  Magnin,  t.  I, 
n»  451  ;  Marchand,  n*  17). 

106.  —  C'est  au  père  à  substituer  une  autre  per- 
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soDoe,  DOD-seulement  pour  le  cas  où  celle  qu'il  nomme 
en  premier  lieu  n'accepterait  pas,  mais  aussi  pour  le  cas 
où  elle  viendrait  ensuite  à  cesser  ses  foutions^  par  un 
motif  quelconque^  avant  la  Qn  de  la  tutelle  maternelle. 

107.  —  III.  Le  père  survivant  est  tenu^  suivant  la 
règle  commune,  d'accepter  la  tutelle  ;  à  moins  qu'il  ne 
soit,  dans  un  cas  d'excuse  admis  par  la  loi,  dont  le  cer- 
cle est  même,  pour  lui,  plus  restreint  que  pour  tout  au* 
tre  tuteur  (art.  435,  436). 

Au  contraire,  aux  termes  de  l'article  394,  la  mère  n'est 
pas  tenue  d'accepter  la  tutelle;  elle  peut,  appréciant 
elle-même  son  inexpérience,  sa  faiblesse,  la  refuser,  sans 
avoir  d*ailleurs  à  justifier  ni  à  expliquer  auprès  de  per- 
sonne les  motifs  de  sa  détermination. 

108.  — Seulement,  la  loi  lui  impose  le  devoir  de 
&ire  nommer  à  sa  place  un  autre  tuteur  et  de  remplir  les 
devoirs  de  la  tutelley  jusqu'à  cette  nomination  (art.  394) . 

Cet  intérim  n'est  pas  toutefois  une  tutelle,  et  la  mère 
qui  refuse  n'est  pas  un  seul  instant  tutrice;  c'est  une 
simple  gestion  provisoire  pareille  à  celle  dont  l'article 
419  charge  les  héritiers  majeurs  du  tuteur  décédé. 

La  tutelle  légale  n'est  déférée  à  la  mère  que  sous  la 
condition  potestative  de  sa  part,  de  ne  la  point  accepter  ; 
et  cette  condition  accomplie  détruit  rétroactivement  sa 
qualité  de  tutrice  légale  (art.  390). 

Il  est  bien  évident,  par  exemple,  que  la  mère  n'a  point 
à  &ire  nommer,  pour  elle-même^  un  subrogé  tuteur  pour 
le  court  intervalle  de  cette  gestion  intérimaire  ;  et  dès 
lors,  il  faut  aussi  reconnaître  que  l'hypothèque  légale  de 
l'article  2t21  ne  frappe  point  ses  immeubles. 

109.  —  C'est  un  motif  puissant  pour  décider  aussi 
ae  la  mère  doit  se  borner  à  ne  faire  que  les  actes  d'ad- 
ainistration  indispensables. 

Aurait-elle  qualité  pour  recevoir  un  capital  et  en  dén- 
ier valable  décharge  au  débiteur? 
le  crois  que  rigoureusement  le  texte  de  l'article  394 
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Ty  autorjse  en  déclarant  qu'elle  devra  remplir  les  devoirs 
de  la  tutelle.*.. 

Mais  il  sera  toujours  plus  convenable  de  la  part  de  la 
mère  et  plus  prudent  de  la  part  du  débiteur  d'attendre 
l'organisation  de  la  tutelle. 

HO.  —  La  mère  pourrait-elle,  après  avoir  accepté 
d'abord  la  tutelle^  s'en  démettre  ensuite  sans  invpqqer 
l'une  des  excuses  admises  par  la  loi? (Art.  427  et  suiv.) 

J'ai  pris,  dit-elle^  un  fardeau  aq-dessus  de  mes  for- 
ces; je  n'en  connaissais  pas  tout  le  poids.  Je  me  recon- 
nais aujourd'hui  insuffisante  et  incapable  ;  serais-je  donc 
traitée  plus  durement  que  si  je  n'avais  pas  donné  cette 
preuve  de  bonne  volonté?  Est-ce  que  d'ailleurs,  l'intérêt 
du  mineur^  qui  a  dicté  l'article  394,  bien  plus  encore 
que  Fintérèt  de  la  mère^  est-ce  que  cet  intérêt  n'exige  pas 
que  la  démission  soit  libre  aussi  bien  que  le  refus? 
(Comp.  Paris,  24  juillet  1835,  de  Pastoret,  pev.,  4835, 
II,  495  ;  Rousseau  de  La  Combe,  v**  Tuteur^  seçt.  n,  distl 
2,  n*  3;  Allemand,  t.  II,  nM180;  Magnin,  t.  I,  n^  434.) 

1 1 1  •  —  Ce  langage  pourtant  est  contraifre  à  l'arti^ 
cle394. 

Cet  article  permet  bien  à  la  mère  de  ne  pas  accepter 
et  de  refuser  la  tutelle  : 

Mais  une  fois  qu'elle  |'^  acceptée,  aucun  prétexte  ne 
l'autorise  à  s'en  démettre  par  sa  seule  volonté  ;  l'article 
394  lui-même  fournit  contre  une  telle  prétention  un  ar- 
gument  a  contrario. 

Ajoutez  que  les  lois  ont  toujours  pluç  facilement  ad- 
mis les  refus  de  la  tutela  suscipienda,  que  les  excuses  ou 
démissions  de  la  tutelle  déjà  suscepta  (art  428,  429, 
430);  c'est  qu'en  effet  les  changements  de  tuteur  sont 
toujours  dispendieux  et  préjudiciables,  sous  tous  les  rap- 
ports, au  mineur  (Duranton,  t.  jill,  n?  423;  Vallette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  289  ;  Taulier,  t.  Il,  p.  13;  Zachariaé, 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  410;  Aubry  etRau,  t.  I,  p.  360). 

^12. —  Il  y  aurait,  entre  les  deux  solutions  qui  pré- 
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cèdent,  un  terme  moyen  très-convenable,  si  la  loi  J'au- 
torise. 

Ce  serait  de  dire  qu'en  effet  la  mère,  après  avoir  ac- 
cepté la  tutelle,  ne  peut  plus  s'en  démettre  librement  et 
par  sa  seule  volonté^  comme  elle  aurait  pu  d'abord  ne  pas 
l'accepter,  mais  que  le  conseil  de  famille  a  le  droit  d'ap- 
précier les  motifs  de  sa  démission  et  de  l'admettre  ou  de 
la  refuser. 

Si  cette  thèse  est  exacte  (ce  que  je  me  réserve  d'exami- 
ner plus  tard)^  c'est  surtout  ^  l'hypothèse,  qui  nous  oc- 
cupe, que  Tapplication  en  serait  équitable. 

Supposez  par  exemple  que  le  père  avait  nommé  un 
conseil  à  la  mère  survivante  et  que  c'est  avec  le  se- 
cours de  ce  conseil  que  la  mère  a  consenti  à  gérer  la 
tutelle. 

Mais  le  conseil  meurt,  et  voilà  la  mère  toute  seule,  sans 
guide,  sans  assistance. 

Le  système  qui  lui  permet  d'une  manière  absolue  de 
refuser  la  tutelle  qu'elle  avait  d'abord  acceptée,  serait  ici 
bien  fort;  car  enfin  elle  ne  Tavait  acceptée  que  dans  des 
circonstances  et  sous  une  condition  qui  viennent  de  man- 
quer. 

Et  pourtant,  il  me  paraît  difficile  d'admettre  que, 
même  dans  ce  cas,  elle  eût  le  droit  absolu  de  démission 
(comp.  Marcadé^  t.  II,  art.  394,  n*  1;  Demante,  t.  II, 

iiM43fci$;i).  

il 3.  —  L'acceptation  de  la  tutelle  par  la  mère  peut 
être  expresse  ou  tacite  : 

Expresse;  si  la  mère  a  pris  la  qualité  de  tutrice  dans 
on  acte  quelconque,  comme  par  exemple  dans  l'inven- 
taire  (art.  451); 

Tacite  ;  si  elle  a  fait  un  acte  qui  suppose  nécessaire- 
ment de  sa  part  l'intention  d'accepter  la  qualité  de  tu- 
trice (arg.  des  articles  778,  779);  comme  si,  par  exem- 
ple, elle  a  fait  nommer  un  subrogé  tuteur  qui  aurait  été 
pris,  à  cause  d'elle,  dans  la  ligne  paternelle  (art.  423). 
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114. —  Ne  pourrait-on  pas  même  induire  son  ac- 
ceptation du  laps  de  temps  plus  ou  moins  long  qui  se 
serait  écoulé  depuis  la  mort  du  père  y  sans  qu'elle  eût 
demandé  au  conseil  de  famille  la  nomination  d'un  tuteur? 

Ceci  serait  plus  délicat;  mais  pourtant  la  loi  n'ayant 
pas  déterminé  le  mode  d'acceptation  de  la  tutelle  par  la 
mère,  ce  n'est^  à  vrai  dire,  qu'une  question  de  fait  et 
d'intention;  on  appréciera  donc  les  circonstances;  il  im- 
porte d'ailleurs  aussi  que  la  tutelle  des  mineurs  ne  reste 
pas  longtemps  incertaine  (Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  289;  Demante^  t.  II,  n*  143  his.  II;  Zachariœ,  Aubry 
etRau,  1. 1,  p.  360). 

115.  —  La  mère  qui  aurait  refusé  la  tutelle,  pourrait 
ensuite  étxe  nommée  tutrice  par  le  conseil  de  famille,  en 
cas  de  mort,  d'excuse  ou  de  destitution  du  tuteur,  qui 
avait  été  nommé  à  sa  place  (art.*  442- r). 

On  dirait  en  vain  que  par  son  refus  elle  a  fait  elle- 
même  l'aveu  de  son  insuffisance. 

Les  circonstances  ont  pu  changer;  sa  santé  d'abord 
chancelante,  s'afiermir  avec  l'âge,  son  expérience  se  for- 
mer, etc.  ;  aussi,  rien  dans  le  texte  ne  8*oppose-t-il  à  sa 
nomination. 

116*  —  IV.  Enfin,  le  père  veuf  qui  se  remarie,  con- 
serve de  plein  droit  la  tutelle  légale  des  enfants  de  son 
premier  mariage»  sans  avoir  à  demander  aucune  confir- 
mation de  son  pouvoir  au  conseil  de  famille. 

11  sera  en  effet  le  chef  de  ce  nouveau  ménage  ;  c'est 
toujours  lui  qui  gérera  la  tutelle  (comp.  art.  206,  381, 
386). 

La  mère  veuve  au  contraire,  qui  contracte  une  nouvelle 
union,  se  soumet  Tàutorité   de  son  mari. 

Ce  n'est  plus  elle,  c'est  son  nouvel  époux  qui,  de  fait, 
va  gouverner  la  famille. 

La  loi  qui  avait  confié  à  la  mère  la  tutelle  de  ses  en- 
fants du  premier  lit,  devait  donc  se  préoccuper  de  ce  dé- 
placement d'autorité. 
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117 Tel  est  l'objet  des  articles  395  et  396. 

EDleyer,  toujours  et  sans  examen^  la  tutelle  à  la  mère 
qui  se  remarie,  c'était  un  moyen  extrême^  blessant  pour 
la  mère  et  pour  son  nouveau  mari  ^  préjudiciable  même 
aux  mineurs  ;  car  il  se  peut  que  le  nouvel  époux  offre 
pour  eux  toutes  les  garanties  désirables,  et  que  même  la 
mère  ne  se  remarie  que  dans  l'intérêt  de  ses  enfants. 

Lui  laisser  au  contraire,  toujours  et  sans  examen^  la 
totelle,  c*était  une  autre  exagération  qui  pouvait  être  fu- 
neste aux  mineurs,  si  le  nouveau  mari  ne  méritait  pas  la 
confiance  de  la  loi. 

On  a  donc  dû  remettre  cette  question  de  fait  à  la  dé- 
cision du  conseil  de  famille,  qui  examinera  la  moralité, 
l'aptitude,  la  profession  du  nouvel  époux  et  prononcera 
en  connaissance  de  cause. 

118. — «  Si  la  mère  tutrice  veut  se  remarier,  ellede- 
c  vra,  avant  l'acte  de  mariage,  convoquer  le  conseil  de 
V  famille  qui  décidera  si  la  tutelle  doit  lui  être  conser- 
«  vée.  »  (Art.  395,  l*' alinéa.) 
Deux  hypothèses  peuvent  donc  se  présenter  : 
Ou  la  mère  n*a  pas  convoqué  le  conseil  de  famille  avant 
de  se  remarier  ; 
Ou  au  contraire  elle  Fa  convoqué. 
Examinons  séparément  l'une  et  l'autre. 
119.  —  Première  hypothèse  : 
K  A  défaut  de  cette  convocation,  elle  (la  mère)  perdra 
«  la  tutelle  de  plein  droit;  et  son  nouveau  mari,  sera  so- 
«  lidairement  responsable  de  toutes  les  suites  de  la  tu- 
c  telle  qu'elle  aura  indûment  conservée.  »  (Art.  395^ 
2'  alinéa.) 

Cette  hypothèse  est  la  plus  délicate  :  et  il  importe  de 
préciser  le  plus  possible  la  situation,  assez  équivoque 
d'ailleurs,  que  cet  article  fait  à  la  mère  et  à  son  nouveau 
mari. 

De  la  mère,  on  peut  dire  en  même  temps  qu'elle  est  et 
qu'elle  n'est  pas  tutrice. 
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« 

Elle  ne  l'est  pliis  légalement  et  en  droit; 
Elle  l'est  encore  réellement  et  en  fait» 
t)e  \k,  les  conséquences  suivantes  : 

120.  —  La  mère  ne  peut  plus  désormais  engager  le 
mineur  envers  les  tiers  ;  ei  les  actes  qu'elle  aurait  pu  faire 
depuis  son  mariage  ne  seraient  pas  opposables  au  mi- 
neur; car,  elle  a  perdu  la  tutelle  de  plein  droit;  c'est-à- 
dire  par  la  seule  force  dé  la  loi  et  sans  qu'il  soit  néces- 
saire de  faire  prononcer  sa  déchéance  par  le  conseil  de 
famille  (art.  395;  comp.  Nîmes,  19  prairial  ah  xii,Sirey, 
VI,  2-30;  Zacharise,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  367;  Alle- 
mand, t.  lî,  nM  196). 

121.  —  Le  payement  mème^  qu'un  débiteur  aurait 
fait  entre  les  mains  de  la  mère,  devrait  être  déclaré  nul^ 
si  le  mineur  n'en  avait  pas  profité  (art.  1 239)  ;  car  le 
tiers  devait  s'informer  si  la  mère  était  remariée  et  si  elle 
avait  été  maintenue  dans  la  tutelle. 

Ce  motif  prouve  en  même  temps  que  si  lé  tiers  était 
d'une  bonne  foi  irréprochable ,  comme  si  la  mère ,  par 
exemple»  lui  avait  dissimulé  frauaiileusement  son  ma- 
riàge\  Tacte  passé  par  lui  avec  la  nière  comme  tutrice 
pourrait  être  validé  (arg.,  des  articles  1 240,  2008,  2009  ; 
ixn/.  notre  t.  IV,  n*  327,  328). 

Cette  proposition  serait  d'ailleurs  applicable  à  tout  tu- 
teur quelconque,  qui  aurait  encore  agi  au  nom  dii  mi- 
neur, après  son  excuse  admise  ou  sa  destitution  pro- 
noncée, s'il  était  reconnu  que  le  tiers  avait  été  dans 
l'impossibilité  de  connaître  l'expiration  de  ses  pouvoirs 
(in/ra,n'*508). 

122.  —  La.  nullité  des  actes  passés  par  la  mère,  de- 
puis son  mariage,  ne  serait  toutefois,  à  notre  avis,  que 
relative  etproposable  seulement  du  chef  du  mineur. 

Les  tiers  n'auraient  pas  qualité  pour  s'en  prévaloir; 
car  en  traitant  avec  la  mère ,  en  qualité  de  tutrice ,  ils 
lui  ont  reconnu  cette  qualité;  et  on  peut  même  dire 
qu'elle  l'avait  à  certains  égards,  en  vertu  de  cette  tu- 
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telle  de  fait,  dont  le  texte  même  cle  la  loi  constate  Texis- 
tence  dans  sa  personne  (Cass.,  28  mai  1823,  Détroges, 
Siréy,  1824, 1,  Vil;  ZachariaB,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  366, 
367). 

125.  —  C'est  encore  parce  que  îa  mère  conserve  la 
tutelle  de  fait,  qu'elle  peut  et  même  qu'elle  doit  faire 
tous  les  actes  conservatoires  du  patrimoine  du  mineur, 
renouveler  les  inscriptions,  interrompre  les  prescrip- 
tions, etc.  (Limoges,  17  juillet  1822,  Charignan^  Sirey, 
1822,  II,  295).  Elle  serait  responsable,  si  elle  négli- 
geait les  actes  de  ce  genre,  tant  qu*ùn  autre  tuteur  n'a 
pas  encore  été  nommé  (art.  395,  et  arg.  des  articles  394, 
449). 

124. — Et  il  est  si  vrai,  sous  ce  rapport,  qu'elle  con- 
serve la 'tutelle  et  qu'elle  est  tutrice,  que  ses  imnieubles 
continuent  d'être  grevés  de  l'hypothèque  légale,  pour  rai- 
son dé  sa  gestion  ou  de  son  défaut  de  gestion  depuis 
mariage  (art.  2121). 
On  dirait  en  vain  : 

L'hypothèque  légale  n'existe  tfùe  dans  les  cas  détermi- 
nés par  la  loi  (art.  21 15,  21 1 6)  ;  et  en  particulier,  l'hy- 
pothèque établie  par  l'article  21 21  ne  frappé  qiie  les  im- 
meubles du  tuteur,  du  véritable  tuteur; 

Qr,  aux  termes  de  Tarticle  395,  la  mère  a  perdu  la 
tutelle  de  plein  droit,  et  elle  n'est  plus  tutrice  ;  l'adminis- 
tration des  biens  dû  mineui*  n'a  plus,  de  sa  part,  que  le 
caractère  d'une  simple  gestion  d'affaires; 

Donc^ l'hypothèque  légale  est  éteinte  (liuranton,  t.  ]^X, 
n»3l2). 

Non!  l'administration  des  l)iens  du  mineur  par  la  înère, 
depuis  son  nouveau  mariage,  n'est,  ni  en  fait  ni  en  droit, 
une  simple  gestion  d'affaires;  c'est  la  ^u^e//e  encore  qu'elle 
iîônserve;  c'est  comme  tutrice  qu'elle  continue  d'exer- 
cer, sciemment  ou  par  ignorance;  et  c'est  bien  d'elle 
qu*il  est  vrai  de  dire  qu'elle  gère  pro  tutore  (tf.  t.  1 , 
§  1,  /)e  €0  qui  pro  tutore). 
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Vpilà  la  vérité  du  fait  ;  et  la  loi  aussi  le  consacre,  car 
Fart.  395,  en  même  temps  qu'il  déclare  que  la  mère  est 
déchue  de  plein  droit,  constate  pourtant  qu'elle  a  con- 
servé la  tutelle  ; 

DoDc^  la  mère  est  encore,  sous  ce  rapport  du  moins, 
légalement  tutrice  ;  donc^  ses  biens  sont  grevés  de  Thy- 
pothèque  légale.  Et  en  effets  elle  n'a  pas  fait,  ellel  ce 
qu'elle  devait  faire  pour  se  décharger  régulièrement  de 
la  tutelle. 

Il  serait  inouï  d'ailleurs  que  la  loi  eût  enlevé  au  mi- 
neur sa  garantie  dans  le  moment  même  où  elle  lui  de- 
vient le  plus  nécessaire  1 

Il  serait  bien  étrange  surtout  que  si  la  mère  et  son 
nouveau  mari  convoquaient  ensuite  le  conseil  de  famille^ 
et  étaient  nommés  par  lui,  Tune  tutrice  et  l'autre  cotu- 
teur,  il  serait  étrange  qu'il  y  eût  une  lacune  dans  l'exis- 
tence de  l'hypothèque  légale  du  mineur  sur  les  immeu- 
bles de  sa  mère^  et  que  cette  hypothèque  eût  cessé  dans 
l'intervalle  de  son  nouveau  mariage  à  sa  nomination  de 
tutrice  par  le  conseil!  (Cass.,  15  décembre  1825,  Del- 
glat,  D.,  1826, 1,  55;  Grenier,  des  Hyp.,  t.  I,  n^280; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  365;  Troplong,  des  Pri- 
vil.  et  hyp.^  t.  II,  n**  426;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  289,  n*  6;  et  Explicat.  somm.  du  liv.  I  du  Cod. 
Napol.y  p.  230;  Marcadé,  t.  II,  art.  395,  n"*  1;  Pont, 
des  Privil.  et  hyp. ,  art.  21 21 ,  n**  500  ;  Demante ,  t.  II, 
nM44  6w,  L) 

125.  —  A  l'égard  du  nouveau  mari  de  la  mère  l'ar- 
ticle 395  déclare  qu'il  sera  solidairement  responsable  de 
toutes  les  suites  de  la  tutelle,  quelle  aura  indûment  con- 
servée. 

Il  y  en  a  deux  motifs  :  1^  il  est  complice  de  la  faute 
que  la  femme  vient  de  commettre,  de  son  ignorance  ou 
de  sa  mauvaise  foi,  de  cette  faute  qui  éveille  les  soup- 
çons de  la  loi,  parce  qu'elle  peut  gravement  compromet- 
tre les  intérêts  du  mineur  ;  2*  en  fait  c'est  celui,  qui 
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presque  toujours  va  prendre  eu  main  l'exercice  de  la  tu- 
telle. 

Notez  d'ailleurs  que  la  loi  n'examine  pas  quel  régime 
les  nouveaux  époux  ont  adopté  ;  la  responsabilité  soli- 
daire du  mari  a  toujours  lieu,  même  dans  le  cas  où  il  se- 
rait marié  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens.  Car 
si,  en  droit^  il  ne  doit  point  alors  avoir  l'administration 
de  la  fortune  de  sa  femme  ni^  par  suite,  de  la  fortune  des 
enfants  de  sa  femme^  il  arrive  très-souvent^  en  fait,  qu'il 
s'en  empare. 

126.  —  Deux  questions  graves  s'agitent  ici  : 

Â.  Le  nouveau  mari  est-il  responsable  des  suites  de  la 
gestion,  même  antérieure  au  mariage? 

B.  Ses  immeubles  sont-ils  grevés  de  1  hypothèque  lé- 
gale établie  par  rarticle2121  ? 

Â.  L'opinion,  qui  rend  le  nouveau  mari  responsable 
de  la  gestion  même  antérieure  au  mariage,  est  très-accré- 
ditée  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  doctrine. 

Il  faut  convenir,  en  effet,  tout  d*abord^  que  cette  opi- 
nion a  pour  elle  les  traditions  juridiques  les  plus  ancien- 
nés  et  les  plus  constantes. 

Le  droit  Romain  était  formel  à  cet  égard  : 

ff  Si  mater,  légitime  liberorum  tutela  suscepta,  ad  se- 
«  cundas,  contra  sacramentum  prœslitum,  adspiraverit 
«  nuptias,  antequam  eis  tutorem  alium  fecerit  ordinari, 
ff  eisquequod  debetur  ex  ratione  tutelœ  gestœ,  persolve- 
•c  rit;  mariti  quoque  ejus  prœteritas  tuteise  gestœ,  ratioci- 
ne niis,  bona  jure  pignoris  fenebuntur  obnoxia.  »  (L.  6. 
Cod.  In  quibtÂS  causis  pignus.) 

Les  auteurs,  dans  notre  ancien  droit  français,  ne  s'ex- 
priment pas  moins  nettement. 

«  Si  la  mère  tutrice  de  ses  enfants  convole  en  secondes 
noces,  sans  leur  avoir  fait  nommer  un  tuteur,  rendu 
sompte  de  son  administration,  et  acquitté  ou  assuré  ce 
^'elle  pouvait  leur  devoir,  le^  biens  de  son  second  mari 
ieront  hypothéqués  envers  le  mineur,  pour  tout  ce  qui 
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se  trouvera  leur  être  dû  par  le  compte,  tant  pour  le  passé 
que  pour  V avenir .  »  (Domat,  Lois  cimles^  1^®  part.,  liv.  II, 
tit.  1,  n^'Sl;  Ferrièrçs,  des  Tutelles  I«^  part,  aect.  m, 
n""  416;  Pothier,  Traité  de  rhypotlièque,  chap.  i,  sect-  1, 

art.  3). 

Ces  précédents,  peut-on  dire,  expliquent  la  rédaction 
Qpmparée  des  articles  395  et  396. 

Voyez  en  effet  1^  différence! 

Dans  le  premier  cas,  le  nouveau  mari  ^t  déclaré  res- 
ponsable de  toutes  les  suites  de  la  tutelle  indûment  con* 
servée  par  la  mère. 

Au  contraire,  Tarticle  396  limite  sa  responsabilité  à 
la  gestion  postérieure  au  mariage. 

Ce  contraste  i^'est-il  pas  décisif? 

C'est  la  faute  du  nouveau  mari  de  s'être  exposé  à  cette 
dure  responsabilité;  la  loi  a  vu,  dans  cette  faute,  une 
sorte  de  présomption  de  dol,  et,  dans  tous  les  cas,  un 
grand  danger  pour  le  mineur;  et  elle  a  prononcé  cette 
peine  sévère,  précisément  afin  de  prévenir  la  faute  qu'elle 
redoute  (Poitiers,  28  déc.  1824,  Pcrvinquière,  D.,  1825, 
II,  94;  Nîmes,  30  nov,  1831,  Boubon,  D.,  1832,  II, 
103;  Caen,  22  mars  1860,  Labbey,  Rec.  des  arrêts  de 
Caen  et  de  Rouen,  1860,  p.  97  et  Dev.,  1860,  II,  610; 
Dijon,  16  juin  18C2,  Guérin,  Dev.,  1862,  II,  486;  Del- 
vincourt,  t,  I,  p.  103,  note  10;  Duvergier,  sur  Touiller, 
t.  11,  n*  1098,  note  6;  Duranton,  t.  llî,  n"  426;  Zacha- 
riœ,  AubryetRau,  t.  I,  p.  3r6;  Marcadé,  t.  Il,  art.  395, 
n**  2;  Taulier  t.  II,  p,  14;  Troplong,  des  Bypolh.f  t.  II, 
art.  2121,  n*  426;  Magnin,  t.  I,  n^  457;  de  Fréminville, 
1. 1,  n"  50). 

127. —  J'ai  beaucoup  hésité;  mais  finalement,  je 
n'adopte  pas  cette  interprétation. 

Tout  ce  qu'on  pourra  dire  sur  la  faute  du  nouvel 
époux,  sur  la  présomption  de  dol  qui  s'élève  contre  lui, 
bur  les  dangers  dont  cette  faute  nenace  le  mineur  et  sa 
fortune,  tout  cela  ne  fera  pas  que  la  responsabilité,  dont 
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OQ  Yeut  racça))lQr^  ne  soit  exorbitante  et  d'une  dureté 
qu  on  pourrait  ^ppçler  du  nom  d'injuçtice.  Je  fais  bien 
que  nos  anciens  auteurs  avaient  exagéré  démesurément 
cette  responsabilité,  à  ce  point  qu'ils  (déclaraient  indigne 
de  la  succession  de  ses  enfants  la  mère  elle-même  qui 
a  était  remariée  sans  leur  faire  nommer  un  tuteur  !  (Fer- 
rières,  I^  part.,  sec.  ni,  ij®  |15-)  M^^is  ces  peines  et  ces 
4échéan<îes  ^taiçnt,  il  fai^t  Inen  l'avouer,  excessives  et 
saDS  proportion  çlvcq  la  fajitç  de  la  mère  et  de  son  nouvel 
époux^  faiite  B^m  doute  répréhensible,  mais  dont  il  ne 
faut  pourtant  pas  faire  une  énormité  sans  égale,  l 'au- 
tant moins  qu'elle  peut  mêipe  n'être  souvent  que  le  ré- 
sultat de  Vlgporance. 

Reqdre  le  nouv^aii  pari  responsable  de  la  gestion  an- 
térjeure  au  mariage,  d'upe  gestion  déjà  ancienne  peut- 
être  et  à  laquelle  i-  est  totalgment  étranger,  voilà  ce  qui 
serait  une  énormité  véritable  aux  jreqx  de  la  raison  et  de 
l'équité. 

Est-ce  là  ce  que  le  Çade  Napolépn  a  voulu  faire?  Est- 
ce  là  ce  qu'il  a  fait? 

Ce  qu'il  a  voulu  fairç,  ^  pçopès-yerbal  des  travaux  pré- 
paratoires va  nous  le  dire. 

Nou-seuleipent  on  n'y  t^QH^^  S^i^î^^fi  ^^^^^  de  l'inten- 
tioQ,  que  le9  Rédacteurs  auraient  eue  de  reproduire ;,  à  cet 
%ard,  la  loi  ropaaine,  dont  je  passage  précité  de  Domat 
n'est  que  la  tr^ductiqn;  mais  tout  annonce  qu'jls  n'ont 
au  contraire  entendu  rendre  le  nouvel  époux  respon- 
sable que  des  suites  de  la  gestion  postérieure  au  ma- 


nage. 


Le  projet  primitif  était  d'abord  ainsi  conçu  : 
Article  12  :  «  Si  c'est  la  ip^re  qui  s'est  remariée  sans 
avoir  reippli  la  même  obligation  (sa^s  avoir  fait  convo- 
quer le  conseil  de  famille),  la  tutelle  pe  pçut  lui  §tre  con- 
servée, et  son  nouveau  mari  e^t  solidairement  responsa- 
ble de  la  gestion,  à  compter  du  jour  de.  lac^e  de  mariage. y» 
(Fenet,  t.  X,  p.  572.) 
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» 

Dans  la  séance  du  Conseil  d'État,  du  6  brumaire  anx^ 
M.  Berlier  présenta  uDe  nouvelle  rédaction  en  ces  ter- 
mes : 

Article  8  (correspondant  à  l'article  395)  :  «  Si  la 
mère  tutrice  veut  se  remarier,  elle  devra,  avant  Tacte  de 
mariage,  convoquer  le  conseil  de  famille,  qui  décidera 
si  la  tutelle  doit  lui  être  conservée. 

«  Â  défaut  de  cette  convocation,  elle  perdra  la  tutelle 
de  plein  droit,  et  son  nouveau  mari  sera  solidairement 
responsable  de  Vindue  gestion,  qui  aura  eu  lieu  depuis  le 
nouveau  mariage.^ 

Article  9  (correspondant  à  l'article  396)  :  <k  Lorsque  le 
conseil  de  famille ,  dûment  convoqué^  conservera  la  tu- 
telle à  la  mère,  il  lui  donnera  nécessairement  pour  cotu- 
teur  le  second  mari,  qui  deviendra  solidairement  res- 
ponsable avec  sa  femme  de  la  gestion  postérieure  au 
mariage.  »  (Fenet,  t.  X,  p.  596,  597.) 

Ainsi,  il  était  bien  incontestable  que  ces  deux  articles, 
malgré  la  différence  de  leur  rédaction,  ne  rendaient,  dans  ' 
les  deux  cas,  le  nouveau  mari  responsable  que  des  suites 
de  la  tutelle  postérieure  au  mariage. 

Qu'arrive-t-il  ? 

Le  Tribunat  fait  observer  que  ce  Texpression  littérale 
de  l'article  8  semblerait  autoriser  le  nouveau  mari  à  pré- 
tendre, en  pareil  cas,  qu'il  n'est  responsable  que  de  l'in- 
due gestion  qui  aurait  eu  lieu  depuis  le  nouveau  mariage, 
et  demande  que  l'article  soit  conçu  de  manière  qu'il  ne 
puisée  y  avoir  aucune  méprise  sur  le  véritable  esprit  de 
la  loi,  qui  est  que  le  mari  réponde  du  défaut  de  gestion 
comme  de  l'indue  gestion. 

Il  propose,  en  conséquence,  de  dire  :  «  et  son  nou- 
veau mari  sera  solidairement  responsable  avec  elle,  de- 
puis le  nouveau  mariage.  »  (Fenet,  t.  X,  p.  610.) 

C'est  d'après  cette  observation  que  le  Conseil  d'État 
modifia  sa  rédaction  première,  et  rédigea  l'article  395  tel 
qu'il  est  aujourd'hui  dans  le  Code. 


r 
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Pourquoi  les  mots  :  depuis  le  nouveau  mariage^  qui  se 
trouvaient  dans  son  projet,  ne  se  trouvent-ils  point  dans 
la  rédaction  définitive? 

Les  procès-verbaux  n'en  donnent  aucune  espèce  de  mo- 
tif; et  il  est  évidemment  impossible  d'admettre  que  le 
Conseil  d'État  ait  voulu^  par  là,  faire  rétroagir  dans  le 
passé  la  responsabilité  du  nouveau  mari;  car  Tobserva- 
tion  du  Tribunat  n'avait^  en  aucune  manière,  ce  but. 
Tout  an  contraire!  Le  Tribunat  et  le  Conseil  d'Ëtat  s*ac~ 
cordèrent  à  ne  rendre  le  nouveau  mari  responsable  que 
pour  l'avenir  et  à  dater  de  l'acte  de  mariage.  On  ne  com- 
prendrait donc  pas  que  le  Conseil  d'État  eût  changé  son 
système^  d'après  une  observation  qui  en  était  l'approba- 
tion; et  dans  tous  les  cas  ce  changement  (Complet  de 
système  eût  été  certes  assez  grave  pour  qu'il  s'en  expli- 
quât. 

L'article  395,  d'ailleurs,  malgré  l'obscurité  de  ses  ter- 
mes, prouve  toujours  lui-même  qu'il  ne  s'agit  que  de  la 
gestion  postérieure  au  mariage;  car  il  ne  rend  le  nou- 
veau mari  responsable  que  des  suites  de  la  tutelle  indû- 
ment conservée^  c'est-à-dire  en  tant  qu'elle  a  été  indû- 
ment conservée;  or,  la  tutelle  de  la  mère,  avant  son 
mariage,  n'était  pas  indûment  exercée. 

N'objectez  pas  que  cet  article  parle  de  toutes  les 
miles. 

Sans  doute  !..  des  suites  de  l'indue  gestion  aussi  bien 
qae  de  la  gestion,  de  toutes  les  suites....  oui,  mais  seu- 
lement de  cette  tutelle  indue,  c'est-à-dire  postérieure  au 
mariage. 

N'objectez  pas  non  plus  que  le  nouveau  mari  n'étant^ 

ians  les  deux  cas,  responsable  que  depuis  le  mariage,  il 

Lait  inutile  de  rédiger  cette  proposition  dans  des  termes 

afférents  et  qui  semblent  élever  un  contraste  entre  l'hy- 

lothèse  de  l'article  395  et  celle  de  l'article  396. 

J'ai  déjà  prouvé  que  cette  différence  de  rédac  ion  exis- 
ut  dans  les  articles  8  et  9  du  projet,  et  qu'il  n'y  avait 


70  COL'RS   DE   CODÉ  NAPOLÉON. 

certainement  rien  à  en  induire^  puisque  ces  mêmes  arti- 
cles déclaraîëht  également  que  le  nouveau  mari  ne  ré- 
pondait que  de  la  gestion  pc/stérieufe  au  mariage. 

j'ajoute  que  Tobservation  dii  tribûnat  explique  cette 
différeiice,  en  ce  sens  que,  dans  le  cas  de  rarticle  395, 
où  la  mère  a  perdu  là  tutelle  de  plein  droit ,  on  pouvait 
craindre  qu'elle  ne  s'abstînt,  ainsi  que  sbn  nouveau 
mari,  de  gérer  la  tutelle^  dans  Tespoir  d*ëchàpjper  ainsi  à 
lâ  responsabilité,  et  qu'on  à  voulu^  par  cette  rédaction 
spéciale^  lever  ce  doute^  qui  était  impossible  dans  le  casde 
rarticle  396  où  la  tutelle  lui  est  conservée. 

Il  me  semble  qu'en  voilà  assez  pour  établir  que 
M.  Locrê,  en  alTirmant,  dans  ses  Sommaires^  que  le  mari 
répond  même  de  la  gestion  antérieure  au  mariage  {Législ. 
cîv.y  t.  VII,  p.  lOi),  n'a  pas  exactement  compris  le  vé- 
ritable sens  des  travaux  préparatoires  de  nos  articles 
(Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  î,  art.  395,  n~594, 
595;  voy.  aussi  Demante,  t.  Il,  n°  144  bis^ïV ;  et  surtout 
Valette,  ExpliccU.  somm.  dû  liv.  1  dû  CôdeNapol.,  p.  23^, 
232,  qui  avait  d'abord  enseigné  la  doctrine  contraire). 

128.  —  B.  Chose  remarquable  1  'ce  sont  léd  mêmes 
auteurs  pour  la  plupart  qui,  après  âVoir  aggravé,  selon 
nous,  outre  mesure,  la  responsabilité  du  nouveau  niàri 
en  l'appliquant  à  lâ  gestion  antérieure  âu  mariage,  enlè- 
vent, au  contraire,  ensuite  à  cette  responsabilité  sa  consé- 
quence logique  et  tiéceèsair'e,  en  Refusant  au  mineur  la 
garantie  de  l'hypôthèquiB  légale  sur  les  immeubles  du 
nouveau  mari  de  sa  mère  (Delvincourt,  t.  I,  p.  103,  notfe 
40;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II,  p.  290,  n*7;  DuraUtbn, 
t.  m,  n"  426,  et  t.  XIX,  n*  .112;  Marcâdé,  t.  11,  art.  ^95, 
n''  2  ;  Zachariae,  1. 1,  p.  247  ;  Marchand,  de  la  MinoHie, 
n*21;  ajout.  Pont,  des  Prît),  et  Hypoth.,  art.  2^21, 
n^  500;  ^lartou,  des  Pri'o.  et  Hypoth.,  ti!"  7iS8). 

Et  cela  se  conçoit  pourtant  ;  tar  il  est  bien  clair  qûë, 
pour  la  gestion  antérieure  au  mariage,  lô  nouveau  mari 
n'était  en  aucune  façon,  ni  dé  droit  ni  de  tait,  \uteur;  et 
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l'argument,  qui  coftiiisle  à  dire  que  i'hypolhèqû^  légale 
derarticle  2121  ne  peut  atteindre  que  le  tuteur,  est  alors 
d'une  très-grande  force. 

Nous  allons  voir,  au  reste,  qufe  parmi  ceux-là  même  qui 
déclarent  le  nouveau  mari  responsable  de  la  gestion  même 
antérieure  au  mariage,  il  en  est  qui  reconnaissent  que 
ses  imnà^ubles  sont  grevés  de  l'hypothèque  légale. 

Poiît  nous,  telle  est  d'autant  mieux  notre  opinion^  que 
nt>uà  n'appliquons  la  responsabilité  du  nouvel  ëpOux 
qu'aux  suites  dé  la  tutelle  indûment  conservée  depuis  lë 
mariage. 

Nous  avons  prouvé  que  dans  le  cas  de  l'article  395,  la 
mère  eàt  grevée  dé  Thypothèque  légale,  à  raison  de  sa 
gestion,  même  postérieure  au  mariage  ; 

Or,  il  nous  paraît  certain  que  la  loi  a  votilti  faire  et  a 
fait,  dans  tous  les  cas,  au  nouveau  mari  depuis  le  ma- 
riage, la  même  position  qu'à  la  mèi^  ; 

Donc,  il  doit  être,  comme  la  mèréi  atteint  par  Thjrpo- 
thèque  légale. 

L'article  395;  en  effet,  le  déclare  solidairement  fespon- 
sable  avec  elle,  et  dèâ  lors  aussi  comme  elle.  Il  est  icotu- 
teuip  défait  dans  le  premier  cas,  cbmme  il  eli  côtuteurdé 
droit  dans  le  ôecbnd.  Cette  situation  est,  dans  les  déat 
cas,  nécessaire';  car  elle  est  le  fait,  elle  est  la  Vérité  mênié 
dafatt;  et  Voilà  pourquoi  on  disait  autrefdià  :  t)ùi  épous'e 
la  t?elivê,  épouse  ia  tutelle. 

M.  Valette  cttti vient  que  «  peut-être  àûrait-ôn  bien  tàil 
de  déclarer  que  le  second  mari  serait  considéré  comme 
côtutaur  dé  ftilt  et  traité  len  conséquence.  »  (Sur  Prou- 
dhouj  t.  II,  p.  290;  ajout.  Explicat.  Somm.  du  Ho.  î  du 
Code  Napol.,p:  232.) 

le  réponds  que  c'est  là  précisément  ce  qui  a  ëté  fait 
par  l'article  395. 

Eh  I  sur  quoi  donc,  en  ePTet,  repose  c^tté  bblijnition 
tolidaîrë  du  nouveau  mari,  si  ce  n'est  sur  la  prosoirij}- 
tion  légale  que  c*est  lui  qui  gère,  en  fait,  la  tutelle  ? 


-^ 
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Or^  si  la  loi  orésume  qu'il  gère  la  tutelle,  et  si  elle  le 
déclare,  à  cause  de  cela,  solidairement  responsable  de 
toutes  ses  suites,  c'est  donc  qu'elle  le  considère  comme 
cotuteur  de  fait;  et  la  conséquence  irrésistible  est  dès 
lors  qu'il  doit  être  grevé  de  l'hypothèque  légale  aussi 
bien  que  la  mère,  tutrice  de  fait,  en  est  grevée,  de  l'aveu 
même  de  plusieurs  auteurs,  qui  refusent  de  reconnaître 
l'hypothèque  légale  sur  les  immeubles  du  nouveau  mari. 

On  dirait  en  vain  que  l'hypothèque  légale  n'est  pas 
établie  à  titre  de  peine  contre  Tobligé,  et  que  c'est  d'ail- 
leurs beaucoup  plus  à  ses  créanciers  qu'à  lui-même  qu'elle 
est  préjudiciable. 

Ce  n'est  pas  non  plus  à  ce  titre  de  peine  que  nous  ré- 
clamons ici  l'hypothèque  ;  c'est  à  titre  de  garantie,  c'est 
comme  le  complémentetla  sanction  nécessaire  de  la  res- 
ponsabilité que  la  loi  impose  au  nouvel  époux.  La  loi 
eût  manqué  de  prévoyance^  si  elle  eût  diminué  les  ga- 
ranties du  mineur  dans  la  circonstance  même  où  ses  in- 
térêts peuvent  être  le  plus  en  péril. 

Aussi  a-t-on  pu  voir,  par  les  citations  que  nous  avons 
faites  plus  haut  (n^  126),  que  le  droit  romain  et  notre  an- 
cien droit  français  accordaient  dans  ce  cas  formellement 
cette  garantie  au  mineur  (Paris^  28  déc.  1822,  Gaillard, 
D..,  Rec.  cdph.^  t.  IX,  v*  %p.,  p.  165;  Poitiers,  28  déc. 
1824,  Pervinquière,  D.,  1825,11,  94;  Nîmes,  30  noy. 
4831,  Boubon,D.,  1832,  n,  103;  Cass.,  14  déc.  1836, 
Domeizel,  D.,  1837, 1,  86;  Gaen,  14  août  1858,  Barbu- 
lée.  Recueil  des  arrêts  de  Caen  et  de  Rouen^  1860,  p.  98  ; 
Cass.,  27  juin  1877,  Ben-Chimol,  Dev.,  1879-1-55;  Gre- 
nier, t.  I,  n"  280  ;  Persil,  art.  2121,  n"32;  D.,  Rec. 
aîph.,  t.  XII,  V*  Tutelle,  p.  704,  n^  9;  Troplong,  des  Hy- 
poth.,  t.  II,  art.  2121;  nU26;  de Frémin ville,  t.I,n'5i  ; 
Magnin,t.  I,n''457;  vojy.  aus^i  Demante,t.II,nM446t«,  V). 

129.  —  Comment!  vous  ne  voulez"  pas  considérer  le 
nouveau  mari  comme,  cotuteur  de  fait  dans  le  cas  de 
Farticle  395? 
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Mais  voyez  donc  les  conséquences. 

Ni  l'article  472  ni  l'article  907  ne  lui  seront  applica- 
bles; et  le  mineur,  dans  ces  deux  circonstances  si  graves^ 
setrouvera  destitué  de  toute  protection  ;  il  sera  livré  sans 
aucune  garantie  à  son  influence,  à  ses  manœuvres  peut- 
être.  Et  voilà  en  effet  ce  qui  a  été  jugé  (Nîmes^  1 6  août 
1833,  Carrière,  D.,  1834,  II,  104). 

11  n'en  saurait  être  ainsi;  et  c'est  parce  que  je  crois, 
pour  ma  part,  que  la  mère  et  son  nouveau  mari  exer- 
cent, ensemble  et  solidairement,  une  tutelle  indûment 
conservée  sans  doute,  mais  enfin  et  dans  le  fait  une  véri- 
table tutelle,  que  je  les  traiterai  tous  les  deux  comme 
tuteurs. 

En  conséquence,  je  leur  applique  également  Tarticle 
472  et  l'article  907.  J'ajoute  que  cette  doctrine  est  cou* 
sacrée  par  plusieurs  décisions  judiciaires,  préférables^ 
selon  moi,  à  celle  de  la  Cour  de  Nîmes  (Caen  2*  chambre, 
22janv.  1812,  Ledanois;  Riom,  24  avrill827^  Milliot, 
Sirey,  1829,  H,  203  ;  Grenoble,  26  juill.  1828,  Cliapuis, 
D.,  1829,11,  73;  Cass.,  14  déc.  1836,  Domeizel,  D., 
1837, 1,  86;  D.,  Bec.  dph.y  v^  Disp.  entre-vifs,  p.  279). 

130.  —  L'article  12  du  projet  primitif  portait  que, 
si  la  mère  s'est  remariée  sans  avoir  convoqué  lô  conseil 
defamille,  la  tutelle  ne  peut  lui  être  conservée....  (Fenet, 
t.  X,  p.  572): 

Mais  cet  article  a  été  supprimé  avec  beaucoup  déraison; 
et  rien  ne  fait  certainement  obstacle  à  ce  que  la  mère 
soit  nommée  tutrice  parle  conseil  de  famille. 

On  objecterait  en  vain  l'article  445,  d'après  lequel  tout 
individu  qui  a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle  ne  peut 
être  membre  d'un  conseil  de  famille,  pour  en  conclure 
pie  la  mère,  à  fortiorij  ne  peut  pas  être  nommée  tutrice. 

L'article  445,  en  efTet^  ne  s'applique  qu'à  celles  des 
Ganses  d'exclusion  ou  de  destitution,  dont  il  vient  d'être 
question  dans  les  articles  précédents  (442-444);  or,  la 
mère  n'est  dans  aucun  de  ces  cas,  et  Ton  conçoit  très-bien 
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la  différence  ;  autre  chose  est  une  exclusion  ou  une  des- 
titution fondée  sur  l'inconduite  ou  sur  rimmoralité,  autre 
chose  cette  déchéance  prononcée  par  l  article  395  pour 
^  un  fait  d'omission  et  peut-être  d'ignorance,  qui  peut  être 
très-excusable. 

Si  largument  déduit  de  l'article  445  était  fondé,  il  en 
résulterait  que  la  mère  ne  pourrait  pas  même  être  plus 
tard  tutrice  des  enfants  de  son  nouveau  imari  âge;  ce  que, 
certes,  personne  ne  voudrait  soutenir!  (Supra,  n""  ï15j 
comp,  Pau,  30  juill.  1807,  Gourgeô,  Sirey,  lSi2,  II, 
378;  Bruxelles,  30  mai  1810,  Côme,  Sirey,  1810,  II,  397; 
Metz,  50  avril  1820,  Brandebourg,  Sirey,  1821,  II,  339; 
Paris,  24  juin  1856,  Boulot,  Dov.,  185(5,  II,  527;  Zacha- 
riœ,  Aubry  ëtftau,  t.  I,p.  3G7;  Duranton,  t.  IIl,  n^427; 
Demante,  t.  Il,  n**  1446is,  II.) 

151.  —  Mais  alors  le  conseil  dé  famille,  en  nommant 
là  mère  tutrice^  doit-il  nécessairement  aussi  nommer  son 
nouveau  mati  cotuteur  ? 

Marcadé  enseigne  la  négative  (t.  Û,  art.  442,  n'*3)  j 
et  Ton  peut  dire  en  ce  sens  que  nous  ne  sommes  pas  alors 
dans  les  termes  de  la  disposition  spéciale  de  Tarticle 
396;,  qui  oblige  le  conseil  de  famille  à  nommer  le  se- 
cond inari  cotuteur,  lorsque  la  mère  a  conservé  la  tutelle; 
car  dans  îiolre  hypothèse,  au  contraire,  elle  Ta  perdue. 

Cette  solution  a  pour  elle,  si  vous  voulez,  la  lettre 
même  de  la  loi.  Mais  elle  né  me  paraît  pas  conforme  à  son 
véritable  esprit  ;  fet  je  crDia  qu'elle  trompe  tout  à  fait  sa 
juste  et  sage  prévoyance. 

La  disposition  par  laquelle  là  loi  exige  que  le  nouveau 
mari  soit  nécessairement  noininé  cotuteur  de  la  mère, 
qui  conser\^e  là  tutelle  de  ses  enfants,  cette  disposition 
est,  à  mon  avis,  fondée  sur  trois  motifs  ;  ou  plutôt  elle  a 
pour  but  de  garantir  trois  sortes  d'intérêts  : 

1*  L'intérêt  des  mineurs,  menacés  de  rimrnixtion  du 
nouveau  mari  de  leur  mère  dans  leur  fortune  personnelle; 
la  qualité  de  cotuteur  leur  garantit  sa  responsabilité. 


LIVRE   I.    TITRE    X.    PART.    i.    CHAP.     11.  75 

2"  L*iûtérêt  de  la  mère  tutrice^  qu'il  n'aurail  pas  été 
juste  de  rendre  seule  responsable  d'une  tutelle  qu'elle 
h^aiiraîl  pas  été  libre,  en  fait,  de  gérer  seule,  hi  (Jue 
peut-être  elle  ne  pourra  jpas  gérer  du  tout,  si  son  nou- 
veau mari  veut  s'en  einpàrer  exclusivement. 

3^  Enfin  Tintéret  dû  nouveau  mari  lui-même,  afin 
qu  il  puisse  surveiller  d'aut'^nt  mieux  por  son  concours 
celte  gestion  de  tutelle,  qui  pourrait  compromettre  la 
fortune  personnelle  de  sa  femme,  dont  la  conservation 
lui  importe  assurément. 

Or,  ces  trois  motifs  s'appliquent  avec  la  même  forcé 
Sans  tous  les  cas. 

Donc,  la  disposition,  qui  en  dérive,  doit  être  aussi 
dans  tous  les  cas  appiicable. 

Ajoutons  qu'il  ne  serait  ni  convenable  ni  logique  de 
se  înontrer  plus  déiiani  envers  la  mère  et  son  nou- 
vel époux,  lorsqu'ils  ont -observé  la  loi  en  convoquant 
le  conseil  de  famille  avant  le  nouveau  imariâge,  que 
lorsqu'ils  ont  inanqué  à  ce  devoir  {voy.  aussi  tn/ra, 
n*  438  î  comp.  Zachari©,  Adbry  et  Raii,  t.  I>  p.  367). 

152.  —  M.  de  Fréminville  fait  remarquer  que  la  ré' 
éUaiion  ae  la  mère  laissera  néanmoins  subsistei*  toutes  les 
suites  de  la  tutelle  légale  (t.  I,  n"*  170}. 

Cela  ne  saurait  êtra  douteux,  selon  moi.  Il  n'y  aura 
point  eu,  à  vrai  dire,  de  solution  de  continuité  ni  de  lacune. 

155.  —  Deuxième  hypothèse  : 

«  Lorsque  le  conseil  de  famille^  dû  ment  convoqué,  con. 
c  servera  la  tutelle  à  la  mère,  il  lui  donnera  nécessaire-* 
c  ment  pour  cotuteurle  second  mari,  qai  deviendra  soli- 
«  dairement  responsable  avec  sa  femme  de  la  gestion 
«  postérieure  au  mariage.  »  (Art.  396.) 

Cet  article  suppose  d^abord  que  le  conseil  de  famille 
maintient  la^mère  dans  la  tutelle. 

Dans  ce  cas,  la  tutelle  lui  est  conservée;  la  même  tu* 
telle,  qu'elle  avait  déjà  et  qu'elle  n'a  point  perdue,  c'est-à- 
dire  la  tutelle  légale.  Le  conseil  de  famille  la  maintient  en 
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H,  47;  Magnin,  t.  I,  n**  459;  Zachariae,  Aubry  e^  ^au, 
t/l,  p.  368). 

137.  —  Dans  tous  les  cas,  j'ajoute  que  la  mère,  aussi 
bien  que  le  mari,  aurait,  chacun  de  son  côté,  égî^lenient 
le  droit  de  former  opposition  à  l'acte  que  l'autrei  vou- 
drait passer;  et  il  ferait  bien  de  signifier  au  tiisrs  son  op- 
position (comp.  Angers,  13  frimaire  an  xiv^  Sirey,  vu, 
11,1243). 

Et  ce  serait,  alors  tout  naturellement  le  conseil  de 
famille  qui  devait  être  appelé  à  vider  ce  conflit  (suprdf 
n^^  93-95). 

ISa.  —  De  l'article  397  il  résulte: 

D'une  part,  que  la  mère  remariée  ne  peut  être  tutrice 
qu'autant  que  son  nouveau  mari  est  cotuteur  ; 

D'autre  part,  que  le  nouveau  niari  n'est  lui-même 
(ce  mot  l'emporte)  cotuteur^  qu'autant  que  sa  femme  est 
tutrice;  qq*il  n'est  tuteur  enfin  qu'avec  elle  et  à  caisse 
d'elle. 

De  là  les  conséquences  suivantes  : 

1**  Tout  événement,  qui  met  fin  à  la  cotutelle  du  mari, 
qui  serait,  par  exemple,  excusé  ou  destitué,  met  fin  aussi 
nécessairement  à  la  tutelle  de  la  femme  (Brqxelles, 
1 8  juillet  1810,  Geenens,  Sirey,  1811,11,  433  ;  Bourges, 
28  janvier  1857,  Vatoire,  Dev.,  1857,  it,  50.8;  Rouen, 
25  juin  1857,  Hélouis,  Dev.,  1858,  II,'  408;  tribunal  de 
ïa  Seine,  29  nov.  1872,  Breton,  Dev.,  1873.  II,  150). 

Il  faut  excepter,  bien  entendu,  le  cas  de  décès  du  nou- 
veau mari,  qui  loin  de  produire  l'extinction  qe  la  tutelle  de 
la  mère,  lui  rend  au  contraire  sa  primitive  indépendance* 

Ne  faudrait-il  pas  excepter  aussi  le  cas  où  le  second 
mari  deviendrait  incapable  d'être  cotuteur  par  lelTet 
de  l'interdiction,  qui  aurait  été  prononcée  contre  lui? 
(Art.  441-2^) 

Oi  peut  invoquer,  je  le  sais,  pour  la  négative,  le 
texte  absolu  de  l'article  396,  qui  n'adn:et  la  femme  re- 
mariée comme  tutrice  des  enfants  de  son  premier  \\\, 
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qu  a  la  condition  que  son  nouveau  mari  sera  nécessaire^ 
ment  cotuteur. 

Mais  pourtant,  est-ce  que  les  motif:A  sur  lesquels  Far- 
ticle  396  est  fondé  {supra^  n**  131),  existent  dans  cette 
hypothèse,  surtout  si  nous  supposons  que  la  femme  a 
été  nommée  elle-même  tutrice  de  son  second  mari? 
(Art.  507.) 

N'y  aurait-il  pas  alors  une  véritable  inconséquence  à 
lui  enlever  la  tutelle  de  ses  enfants? 

Et  dès  lors  n'est-on  pas  autorisé  à.  croire  que  Farti- 
cle  396  a  prévu  les  cas  ordinaires^  les  situations  norma- 
les, et  que,  pour  les  cas  exceptionnels  qu'il  n'a  pas  pré- 
vus, il  convient  de  se  décider  pour  ce  qui  est  le  plus 
conforme  à  la  raison,  à  l'intérêt  du  mineur  et  aux  senti- 
ments de  la  nature? 

2'  Tout  événement,  qui  met  fin  à  la  tutelle  de  la  mère, 
met  fin  aussi  à  la  cotutelle  de  son  nouveau  mari. 

Je  dois  dire  pourtant  que  le  Répertoire  de  jurisprudence 
(Merlin,  t.  XIV,  v"*  Tutelle^  sect.  m,  n*"  3)  rapporte  un  ar- 
rêt du  parlement  de  Paris,  du  14  décepabre  1776,  qui  a 
jugé  le  contraire. 

Mais  les  principes  de  cette  matière  n'étaient  pas  alors 
très-arrêtés;  et  la  proposition,  que  je  présente,  me  pa- 
raît résulter  de  la  qualité  de  cotuteur^  que  la  loi  donne  au 
mari  (comp.  Demante,  t.  II,  n°*  145  bis,  II-IV;  Valette, 
ExplicaL  sanim.  du  liv.  I  du  Code  Napol,,  p.  229). 

139.  —  Cette  doctrine,  d'ailleurs,  n'a  paç  d'incon- 
vénient ;  car  rien  ne  me  paraît  s'opposer  à  ce  que  le  nou- 
veau mari  soit  ensuite  nommé  tuteur  par  le  conseil  de 
famille  ;  et  il  se  pourra  môme  très-souvent  que  sa  nomi- 
nation soit  désirable,  puisqu'il  connaît  déjà  les  affaires 
da  mineur,  et  qu'il  est  tuteur  en  exercice.  Il  a  pu  aussi 
s'attacher  personnellement  au  mineur. 

Je  pense  même  que  cette  nomination  du  second  mari 
serait  possib.e,  non- seulement  dans  le  cas  où  la  tutelle 
de  la  mère  aurait  pris  fin  par  sa  mort,  ^lais  s^ussi  dans  le 
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cas  assez  rare  où  la  mère  aurait  été  excusée  ou  destituée 
pour  une  cause  à  elle  personnelle  et  étrangère  à  son  nou^ 
veau  mari  cotuteur  [yoy.  aussi  infra^  n""  1 68). 

Bien  plus,  dans  le  cas  même  de  l'article  396^  je  ne 
vois  pas  ce  qui  empêcherait  le  conseil  de  famille  de  nom- 
mer seulement  le  nouveau  mari  tuteur,  sans  conserver 
la  tutelle  à  la  mère.  Cette  hypothèse  serait  bizarre  sans 
doute^  et  elle  ne  se  présentera  que  bien  rarement;  mais 
enfin  elle  ne  me  paraît  point  juridiquement  impossible 
(Merlin,  Tîép.,  t.  XIV,  v"  Tutelle^  sect.  m,  n"  3;  Zachariae, 
Aubry  et  Rau,  t.  1,  p.  369;  I,  2,  Cod.,  De  interdicto  mor 
tnmonio) . 

159  his.  —  La  femme  a  été  maintenue  dans  la  tutelle 
des  enfants  de  son  premier  lit^  et  son  nouveau  mari  a 
été  nommé  cotuteur. 

La  séparation  de  corps  est  ensuite  prononcée  entre 
les  nouveaux  époux. 

Quel  en  sera  l'effet,  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  de  la 
mère  et  la  cotutelle  de  son  second  mari? 

Il  me  paraît  regrettable  que  le  code  Napoléon  ne  se 
soit  point  expliqué  sur  cette  hypothèse,  qui  nous  place 
évidemment  en  dehors  de  la  situation  régulière  et  nor- 
male qu'il  a  seulement  prévue  dans  l'article  396. 

J'aurais  voulu  que  Ton  décidât  que  le  conseil  de  fa* 
mille  serait  réuni  et  qu'il  aurait  le  pouvoir  de  faire  ce 
qui  lui  paraîtrait  le  plus  convenable  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur :  soit  de  nommer  un  tiers  tuteur  à  la  place  des  deux 
époux  ;  soit  de  nommer  le  second  mari  sans  la  mère,  ou 
la  mère  elle-même  sans  le  second  mari;  car  la  séparation 
de  corps  a  rendu  à  la  mère  assez  d'indépendance  pour 
qu'elle  pût  être  seule  tutrice  de  ses  enfants  (art.  302). 

Dans  le  silence  de  la  loi,  quel  parti  prendre? 

Dirons-nous  que,  par  le  seul  eff'et  de  la  séparation  de 
corps^  la  mère  cessera  de  plein  droit  d'être  tutrice,  de 
même  que  son  nouveau  mari  cessera  d'être  cotuteur? 
(Chardon,  de  la  Puiss.  tutélaire,  t.  III,  n**  24.  ) 
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Mais  aucun  texte  ne  met  ainsi  fin  de  plein  droit  à  leur 
pouvoir  ;  et  cette  solution  me  paraît  trop  absolue. 

DiroDs-nous,  au  contraire,  que  la  tutelle  et  la  cotutelle 
vont  continuer  comme  devant? 

Mais  il  se  peut  qu'elles  ne  puissent  pas  marcher  par 
suite  de  la  séparation  des  époux^  de  leur  élojgnement,  de 
leurs  inimitiés  ;  et  force  serait  bien  alors  de  mettre  un 
terme  à  cette  situation. 

•  Ne  serait-ce  pas  dans  l'article  444  qu'il  faudrait  en 
chercher  le  moyen  ;  et  le  conseil  de  famille  ne  pourrait- 
il  pas  prononcer  alors  la  destitution  de  celui  des  époux^ 
qui  aurait  ainsi  rendu  impossible  la  commune  gestion 
de  la  tutelle  ? 

Est-ce  contre  la  femme,  par  exemple,  contre  la  mère, 
que  la  séparation  de  corps  a  été  prononcée?  C'est  là,  de 
sa  part^  une  inconduite  que  la  décision  judiciaire  a  ren- 
due notoire  ;  et  quelle  que  soit  la  cause  de  cette  sépara- 
tion, la  mère,  en  manquant  à  ses  devoirs  de  famille^  a 
donné  le  plus  déplorable  exemple  à  ses  enfants. 

Dans  ce  cas,  la  mère  tutrice  étant  destituée^  la  cotu- 
telle du  second  mari  cesserait  de  plein  droit  ;  mais  il 
pourrait  être  nommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille. 

Est-ce  contre  le  nouveau  mari  que  la  séparation  de 
corps  a  été  prononcée  ? 

Il  y  aura  là  aussi^  le  plus  souvent^  de  sa  part,  une 
iûconduite  notoire^  qui  pourrait  motiver  sa  destitu- 
tion. 

Mais  la  mère  pourrai4;-elle  être^  dans  ce  cas,  nommée 
seule  tutrice  des  enfants  de  son  premier  lit? 

Ici  encore  on  peut  invoquer,  pour  la  négative,  le  texte 
absolu  de  l'article  396  (supra^  n®  138). 

Mais  l'article  396  n'a  pas  prévu  sans  doute  cette  hypo- 
thèse ;  lorsqu'il  déclare  que  le  nouveau  mari  sera  néces- 
sairement cotuteur,  il  n'a  en  vue  que  la  situation  régu- 
lière et  normale  du  maiiage. 

Ne  serait-il  pas  dès  lors  plus  conforme  à  la  raison^  à 
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rintérèt  des  mineurs,  de  ne  pas  l'appliquer  à  une  situa- 
tion exceptionnelle  à  laquelle  il  n'a  pas  songé  ? 

140.  *^  Le  conseil  de  famille  peut  aussi  ne  pas  con- 
server la  tutelle  à  la  mère. 

Et  il  n'est  pas  même  obligé  de  donner  sur  ce  point  les 
motifs  de  sa- décision  (art  395). 

Il  est  vrai  que,  d*après  Farticle  447,  toute  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille,  qui  prononce  l'excluBion  ou 
la  destitution  du  tuteur^  doit  être  motivée. 

Mais  Tarticle  447  ne  s'applique  qu'aux  causes  de  des- 
titution ou  d'exclusion  qui  viennent  d'être  limitative- 
ment  déterminées  par  les  articles  qui  le  précédent  {voy. 
aussi  supra,  n®  130).  » 

Or,  dans  notre  hypothèse,  il  ne  s'agit  pas  d'une  exclu- 
sion ou  d'une  destitution  que  le  conseil  de  famille  ne 
puisse  prononcer  qu'autant  que  la  mère  ou  son  nouvel 
époux  se  trouverait  dans  un  des  cas  d'exclusion  ou  de 
destitution  prévus  par  la  loi. 

Le  conseil  de  famille,  au  contraire,  est  chargé  d'ap- 
précier ici  toutes  les  circonstances,  tonte  la  situation, 
pour  décider  si  la  tutelle  doit  ou  ne  doit  pas  être  conser- 
vée à  la  mère. 

Et  je  ne  croirais  pas  même. 

Malgré  une  décision  contraire  de  la  Cour  d'Agen  (24 
déc.  1860,  Duluc,  Dev.,  1861,  II,  182);  et  de  la  Cour 
de  Rouen  (25  nov.1868,  X...,Dev.,  1869, 11,48;  Tribun, 
civ.  d'Arbois,  4  juilL  1868,  De  Sififredi-Mornas,  Dev. 
1869,11,88), 

Que  l'on  pût  se  pourvoir  contre  la  délibération  qui 
n'aurait  pas  maintenu  la  mère  dans  la  tutelle,  pas  plus 
que  contre  la  délibération  qui  la  lui  aurait  conservée 
(c^mp.  Cass.,  17  nov.  1813,  Mennesson,  D.,Rec.  alph., 
t.  Xn,  y' Tutelle,  i^.  722,  n' 4,  Montpellier,  13  juin  1866, 
Cau,  Dev.,  1867,  II;  114;  tn/r.,  n^*  335,  336);  Angers, 
11  nov.  1875,  Guyon,  Dev.,  1876-11-168). 

141 .  —  La  mère  qui  n'aurait  pas  été  maintenue  dans 
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la  tutellô^  pourrait-elle,  après  le  décèe  de  son  nouveau 
mari,  réclamer  cette  tutelle? 

Et  de  son  côté^  le  tuteur^  qui  avait  été  nommé  à  sa 
place ,  pourrait-il ,  dans  le  même  cas^  réclamer  sa  dé- 
charge ? 

Que  le  conseil  de  famille  ne  soit  pas  obligé  de  déférer 
à  la  demande  de  Tun  ou  de  Tautre,  cela  est  d'abord  cer- 
tain. La  mère  a  perdu  la  tutelle  légale  ;  et  aucun  texte  ne 
la  lui  rend  après  le  décès  de  son  nouveau  mari.  Elle 
peut  sans  doute,  ainsi  que  nous  ]'avons  dit,  être  nom- 
mée ainsi  tutrice  par  le  conseil  de  famille  ;  mais  il  faut 
qu'elle  soit  nommée  ;  et  dès  que  c'est  le  conseil  de  famille 
qai  nomme,  il  a  le  choix  du  tuteur  (art.  405). 

Et  cela  est  t^'ès-sage.  J'approuve  beaucoup,  pour  ma 
part,  notre  Code  Napoléon  de  n'avoir  pas  déclaré,  comme 
la  fait  le  code  hollandais,  que  :  dam  le  cas  oh  le  second 
mariage  serait  dissous^  la  trière  serait  réintégrée  de  droit 
dans  la  tutelle  (art.  406). 

Il  se  peut  en  effet  que  la  mère,  même  veuve  de  son 
nouveau  mari,  ne  convienne  plus  à  la  tutelle  des  enfants 
de  son  premier  lit^  soit  parce  qu'elle  aurait  des  enfants 
de  son  second  mariage^  soit  par  tout  autre  motif. 

Ce  que  l'on  peut  soutenir  seulement,  c'est  que  le  con- 
seil de  famille  aurait  la  faculté  de  rendre  la  tutelle  à  la 
mère^  si  elle  la  réclame,  ou  si  le  tuteur  en  exercice  ré- 
clame lui-même  sa  décharge.  Tel  serait  même  notre  avis; 
et  nous  appliquerons'  ici  Tarticle  431 ,  dont  Thypothèse 
finale  nous  paratt  offrir  une  grande  analogie  avec  la 
nôtre: 

«  ....  Si,  à  l'expiration  de  ses  fonctions,  services  ou 
(c  missions  (à  raison  desquels  un  tuteur  aurait  été  ex- 
«  cusé),  le  nouveau  tuteur  réclame  sa  décharge  ou  que 
«  Tancien  redemande  la  tutelle,  elle  pourra  leur  être  ren- 
c  due  par  le  conseil  de  famille.  »  (  Rouen,  30  mars  1844, 

L C.    Debons,   D.,  1844,  U,  15fi;  Magnin,  t.  I, 

n«  435.) 
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142.  —  Plusieurs  arrêts  ont  jugé,  et  quelques  au- 
teurs enseignent  que  le  conseil  de  famille  peut,  en  con- 
servant la  tutelle  à  la  mère,  lui  imposer^  à  elle  ainsi  qu'à 
son  nouveau  mari  cotuteur,  certaines  conditions  d'admi- 
nistration ; 

Qu'il  peut  non-seulement  régler  la  somme  à  laquelle 
devra  s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur  (art  454); 

Et  décider  que  la  mère  et  son  nouvel  époux  remet- 
tront annuellement  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situa- 
tion (art.  470)  ; 

Mais  encore  qu'il  a  le  pouvoir  d'ordonner  qu'ils  ne 
toucheront  les  capitaux  qu'en  présence  du  subrogé  tu- 
teur, qui  sera  chargé  d'en  surveiller  l'emploi^  etc. 

On  raisonne  ainsi  : 

Le  conseil  de  famille  aurait  le  droit  d'enlever  tout  à 
fait  la  tutelle  à  la  mère; 

Or,  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins  ; 

A  fortiori  donc,  a-t-il  le  droit,  en  la  maintenant  dans 
la  tutelle,  de  lui  imposer,  à  elle  et  à  son  nouveau  mari^ 
certaines  conditions  d'administration. 

Ce  terme  moyen  est  en  effet  bien  plus  convenable  que 
l'alternative  dans  laquelle  on  voudrait  placer  le  conseil 
de  famille  :  ou  de  priver  absolument  la  mère  de  la  tu- 
telle de  seiB  enfants,  ou  de  confier  cette  tutelle  à  un  nou- 
veau mari,  qui  n'offre  pas  toutes  les  garanties  désirables, 
qui  même  peut-être  inspire  à  cet  égard  quelques 
craintes. 

Quel  intérêt  légitime  est  donc  lésé  par  cette  espèce  de 
conciliation  ? 

Ce  n'est  pas,  certes,  l'intérêt  du  mineur  qui  fait  pré- 
cisément l'objet  de  la  sollicitude  du  conseil  de  famille. 
Tout  au  contraire  I  cette  faculté  accordée  au  conseil  de 
prendre,  en  fait,  les  précautions  que  les  circonstances 
particulières  peuvent  exiger  est  la  meilleure  de  toutes  les 
garanties.  Et  par  exemple,  ne  peut-il  pas  être  très-con- 
venable alors  de  régler  le  montant  de  la  dépense  an- 
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Doelle  du  mineur?  U  est  vrai  que  Farticle  454  ne  s'ap- 
plique pas  à  la  tutelle  des  père  et  mère.  Mais  ce  n'est 
plus  ici  la  tutelle  de  la  mère  seule,  de  la  mère  elle-même; 
il  y  a  là  un  étranger  cotuteur^  et  lorsque  la  loi  enlève  à 
la  mère,  qui  se  remarie,  l'usufruit  des  biens  des  enfants 
de  son  premier  lit,  précisément  dans  la  crainte  que  son 
nouveau  mari  ne  s'empare  de  leurs  revenus  pour  son 
bien-être  personnel^  est-il  sage  de  lui. laisser,  à  un  autre 
titre,  la  libre  disposition  de  ces  revenus? 

De  même  si  le  nouvel  époux  de  la  mère  n'a  pas  d'im- 
meubles^ et  si  lui-même  personnellement  n'eût  jamais 
été  nommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille,  n'est-il  pas 
prudent,  en  laissant  la  tutelle  à  la  mère,  de  décider  que 
les  capitaux  ne  seront  reçus  et  placés  qu'avec  l'assis- 
tance du  subrogé  tuteur  ? 

Est-ce  la  mère,  est-ce  son  nouveau  mari  qui  se  plain- 
dront de  ce  que  ces  décisions  modifieraient  leurs  droits 
ou  porteraient  atteinte  à  leur  considération  personnelle? 
Leurs  droits  I  mais  un  tuteur  n'a  pas  de  droits ,  sous 
G8  point  de  vue,  contre  son  pupille.  Ses  pouvoirs,  ses  at- 
tributions ,  toute  son  autorité  a  pour  but  unique  l'in- 
térêt du  mineur  ;  et  dès  que  cet  intérêt  est  garanti ,  le 
tuteur  ne  saurait  revendiquer  en  son  nom  un  droit  per- 
I  sonnel. 

i  Ces  mesures  même»,  après  tout,  diminuent  et  allègent 

'  d'autant  la  responsabilité  de  la  mère  et  du  cotuteur  ;  et 

quant  à  leur  considération  personnelle,  qu'ils  se  rassu- 
rent, elle  n'est  nullement  atteinte  ni  affectée  !  Ce  sont  là 
de  simples  mesures  conservatoires,  que  la  loi  autorise 
dans  b^ucoup  de  cas  (art.  1180),  et  qui  n'ont  en  géné- 
ral aucun  caractère  offensant. 

Ajoutez  enfin  que  s'ils  se  croient  lésés  par  l'arrêté  de 
la  famille,  ils  peuvent  se  pourvoir  devant  les  tribunaux; 
ce  qui  éloigne  le  danger  de  tout  abus,  de  toute  usurpa 
tion  de  pouvoirs  de  la  part  du  conseil  de  famille.  Voilà 
ce  que  décide  Tarticle  507,  dans  une  circonstance  très- 
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semblable  à  la  nôtre  ;  et  cet  article ,  en  attribuant  tei-* 
tuellement  ce  pouvoir  au  conseil  y  complète  et  couronne 
ainsi  la  démonstration  (Rouen,  6  août  1827,  Yarin^ 
D.,  1830»  II,  11  ;  Agen,  14  déc.  1830,  Sautum,  D., 
1831,  II,  130;  Zachariie,  t.  I,  p.  224;  SauUer,  t.  U, 
p.  14). 

145. — Cette  doctrine  a  même  été  généralisée  et  éten-* 
due  à  tout  tuteur^  soit  datif,  soit  légitime. 

C'est  ainsi  qu'on  a  jugé  que  le  conseil  de  famille 
pouvait  modifier  les  pouvoirs  que  le  tuteur  tient  de  la 
loi  { 

1*  Lorsqu'il  le  nomme  lui-même  directement  (Cass.^ 
20  juill.  1842,  L,..,  C,  R...,  Dev.,  1842, 1,  587); 

2^  Et  même  aussi,  lorsque  le  tuteur  e^t  légal,  comme 
par  exemple  le  père  survivant  (art.  390;  Lim«>gea, 
28  février  1846,  M....  C  Parthouneaud ,  Dev. ,  1846, 
I,  355). 

144.  —  J'ai  déjà  annoncé  cette  importante  question 
{voy.  notre  Traité  de  r  Absence^  n*  323,  et  notre  Traité  de 
V Adoption  et  de  la  Puissance  patemellcj  n^  602). 

Et  puisqu'elle  se  présente  ici  a  Toccasion  du  con- 
voi de  la  mère  survivante,  tutrice  légale,  je  vais  la  ré- 
soudre, une  fois  pour  toutes»  bous  ces  divers  points  de 
vue. 

J'essayerai  donc  d'établir»  contrairement  i  Topinion 
que  je  viens  d'exposer,  qu'en  principe,  le  conseil  de  fa*- 
mille  ne  peut  pas  imposer  au  tuteur  datif,  et  moins  encore 
au  tuteur  légitime,  des  conditions  d'administration  que 
la  loi  ne  lui  impose  pas. 

Je  dirai  ensuite  par  quels  moyens  il  serait,  suivant 
moi ,  possible  de  pourvoir  aux  dangers  que  le  systèaje 
contraire  signale. 

1  '  On  ne  peut  pas  déroger  aux  lois  qui  intéressent  l'or* 
dre  publique  (art,  6)  ; 

Or,  la  tutelle  a  certainement  ce  caractère.  C'est  la  loi 
elle-même  en  effet  qui  a  fondé  tout  le  mécanisme  de  la 
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tutelle;  elle  eu  a  organiaé  le  gouverné  ment,  elle  eo  a  dé- 
signé les  fonctionnaires  et  a  souverainement  réglé  leurs 
attributions,  en  faisant  à  chacun  d'eux  sa  part  de  devoirs 
et  d  autorité.  Tout  cela^tout  cet  ensemble  de  dispositions 
forme  l'organisation  constitutionnelle  et,  pour  ainsi  dire^ 
la  charte  de  la  tutelle  ; 

DonC|  il  n'est  pas  permis  de  la  changer  ou  de  la  mo* 
difier^  dans  aucune  de  ses  parties. 

Le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  changer  le  mode 
de  nomination  des  tuteurs;  il  ne  peut  pas  davantage 
changer  leurs  attributions.  Le  principe  est  absolument  le 
Q^me. 

T  Le  conseil  de  famille  ne  peut^  pas  plus  que  le  tu* 
teur  lui-même^  sortir  de  la  sphère  d'attributions  dans  la- 
quelle la  loi  Ta  placé  ; 

Or,  le  tuteur^  ni  le  subrogé  tuteur^  ni  le  tribunal^  ne 
peuvent  pas,  bien  entendui  diminuer  les  pouvoirs  du  con- 
seil de  famille; 

Donc,  le  conseil  de  famille ^  même  de  concert  avec 
le  subrogé  tuteur,  ne  peut  pas  diminuer  les  pouvoirs 
du  tuteur;  à  chacun  sa  part;  à  chacun  son  rôle,  tel 
qne  la  constitution  de  leurs  communs  pouvoirs  l'a  dis* 
tribué;  au  delà  c'est  de  l'usurpation^  e'est  de  Tanar* 
chiol 

3*  On  invoque  l'intérêt  du  mineur  ! 

Mais  est-ce  donc  que  la  loi  a  jamais  elle«méme  un  autre 
mobile  et  un  autre  but  que  celui-là  ? 

L'intérêt  du  mineur,  voilà  ce  qu'elle  se  propose  tou- 
jours, en  tout  et  pour  tout. 

Ce  n'est  point  apparemment  dans  l'intérêt  personnel 
du  tuteur,  afin  seulement  de  le  mettre  plus  à  l'aise,  qu  elle 
lui  laisse,  dans  certains  cas,  le  droit  d'agir  seul  au  nom 
du  mineur. 

C'est  toujours  dans  l'intérêt  du  mineur;  c'est  parce 
qu'elle  a  pensé  que  les  entraves,  qu'elle  mettrait  alors  au 
pouvoir  du  tuteuFi  auraient  plus  d'inoonvenients  que  d'à 
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vantages^  et  gêneraient  son  administration  au  détriment 
du  mineur  lui-même. 

C  est  la  grande  et  bien  fnneste  erreur  de  notre  temps 
de  croire,  hélas  !  que  le  pouvoir  est  fait  pour  ceux  qui 
Texercent. 

Et  nous  ne  pouvons  nous  empêcher  de  nous  la  rap* 
peler,  en  présence  de  cet  argument  qui  veut  démante- 
ler l'autorité  tutélaire;  et  ceia^  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur! 

La  loi  elle-même  a  apprécié  ce  qui  convenait  le  mieux 
à  cet  intérêt,  qu'elle  protège  ;  elle  l'a  apprécié  souverai- 
nement; et  nul  ne  saurait  avoir  le  droit  de  se  montrer 
plus  sage  et  plus  prévoyant  qu'elle. 

Tout  le  monde  convient  que  le  conseil  de  famille  ne 
pourrait  pas  augmenter  les  pouvoirs  du  tuteur,  le  dispen- 
ser, par  exemple,  de  la  nécessité  de  l'autorisation  dans 
les  cas  où  la  loi  l'exige. 

Eh  bien  !  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  davantage 
diminuer  les  pouvoirs  du  tuteur;  et  cela  par  la  même 
raison  dans  les  deux  cas  :  parce  que  c'est  toujours  dans 
l'intérêt  du  mineur,  souverainement  apprécié  par  la  loi, 
que  les  pouvoirs  du  tuteur  sont  tantôt  plus  restreints, 
tantôt  plus  étendus. 

Et  le  conseil  de  famille  ne  nuirait  pas  moins  à  l'inté- 
rêt du  mineur,  en  restreignant  les  pouvoirs  du  tuteur, 
lorsque  la  loi  a  cru  devoir  les  étendre ,  qu'en  les  éten- 
dant, lorsque  la  loi  a  cru  devoir  les  restreindre. 

4*  Objectera-t-on  que  la  loi  n  a  posé  qu'une  règle  gé- 
nérale, et  qu'il  lui  était  impossible  d'entrer  dans  le  dé- 
tail des  circonstances  particulières  qui  peuvent  quel- 
quefois faire  souhaiter,  en  fait^  que  cette  règle  soit 
modifiée? 

S'il  est  vrai  que  la  règle  tracée  d'avance  entraîne  quel- 
ques inconvénients  (ce  qui  est  presque  toujours  inévita- 
ble), elle  a  aussi  de  très-grands  avantages. 

Elle  prévient,  par  exemple,  de  la  part  des  tiers,  l'in- 
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certitude  et  rhésitation,  qui  seraient  si  contraires  à  Tin* 
térêt  public  et  aux  intérêts  mêmes  du  mineur;  hésitation 
certainement  aussi  inévitable,  si  chaque  tutelle  était  régie 
par  les  dispositions  particulières  et  inconnues  qu'il  plai- 
rait au  conseil  de  famille  d'imaginer. 

Elle  prévient  Tarbitraire  indéfini  dans  lequel  seraient 
bientôt  entraînés  les  conseils  de  famille,  assez  naturelle- 
ment portés,  comme  tous  les  corps  délibérants^  aux  em- 
piétementSy  aux  envahissements. 

Où  s'arrêterait-on,  en  effet,  dans  cette  voie,  et  quelle 
serait  la  limite? 

Celui-ci  décidera  que  le  tuteur  ne  pourra  toucher  les 
capitaux  qu'avec  Tassistance  du  subrogé  tuteur; 

Celui-là,  que  le  tuteur  ne  pourra  louer  les  immeubles 
de  son  pupille  qu'aux  enchères  publiques  (comp.  Cass.^ 
H  août  18l8,Berdin,Sirey,  1819, 1,  17;  Rouen,  30  nov. 
1840,  Fouquet,  Dev.,  1841,  II,  137). 

Qui  sait  même  si  Ton  n'irait  pas  jusqu'à  nommer  au 
tuteur  un  conseil,  sans  l'assistance  duquel  il  ne  pourrait 
rien  faire? 

Le  tuteur  sans  doute  pourrait  se  pourvoir  devant  le 
tribunal;  mais  prenez  garde  que  si  le  conseil  de  famille, 
après  tout ,  était  dans  son  droit  en  prenant  des  délibé- 
rations de  ce  genre,  il  serait  fort  à  craindre  que  le  tri- 
bunal lui-même  ne  se  laissât  entraîner  dans  cette  voie, 
puisque  cette  voie  elle-même  serait  légale.  Et  voilà 
pourquoi  précisément  il  ne  faut  pas  qu'elle  soit  décla- 
rée telle. 

5*  Les  articles  391  et  507  sont  les  seuls  par  lesquels 
la  loi  permette,  dans  deux  cas  spéciaux,  de  modifier  le 
pouvoir  qu'elle  a  conféré  au  tuteur;  et  ces  deux  excep- 
tions confirment  de  plus  en  plus  la  règle. 

Les  deux  exceptions  d*abord  s'expliquent  par  ce  motif 
commun,  que  dans  Tune  et  dans  l'autre,  la  tutelle  est  gé- 
rée par  une  femme;  et  les  femmes  sont,  en  règle  géné- 
rale, incapables  d'être  tutrices  (art.  442-2'')  • 
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Dans  le  cas  de  rarticle  391 ,  c'est  une  consolation  que 
la  loi  a  cru  devoir  accorder  à  la  sollicitude  du  père  niou- 
rant;  mais  c'est  à  lui  seul  qu'elle  donne  le  droit  de  mo- 
difier les  pouvoirs  de  la  mère^  tutrice  légale» 

Et  dans  le  cas  de  l'article  ô07|  c'est  le  mari  interdit 
qui  se  trouve  sous  la  tutelle  de  sa  femme;  circonstance 
exceptionnelle,  qui  ne  rentre  pas  dans  Thypothèse  géné- 
rale des  tutelles. 

Notre  conclusion  est  donc  qu'en  principe  le  conseil  de 
famille  n'a  pas  le  droit  de  modifier  les  conditions  d'ad- 
ministration du  tuteur  même,  qu'il  nomme  directement, 
du  tuteur  datif  (comp.  Riom ,  18avnH809y  Cottard^ 
Sirey,  1812,  II,  288;  Toulouse,  26  août  1818,  Bertrand; 
2  juillet  1821,  M...,  Sirey,  1822,  II,  8  et  10;  Caen, 
30  déc.  1845,  Leclerc,  Dev.,  1846,  II,  651  ;  Zachariœ, 
Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  330,  331). 

Et,  par  la  même  raison,  nous  n'admettons  pas  qu'il  ait 
le  droit  de  lui  donner  un  surveillant  quelconque,  autre 
qu'un  subrogé  tuteur,  comme  serait  par  exemple  un  tu- 
teur honoraire  (comp.  Merlin,  Qiœst.  de»  dr. ,  v*  Tuteur; 
$  1  ;  voy.  toutefois  Angers,  6  août  1819,  Reveillière,  Si- 
rey, 1820,  II,  196;  Magnin,  I,  548). 

148.  —  Cette  conclusion  est  encore  plus  vraie  et 
plus  facile  à  Justifier,  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  lé- 
gitime, qui  tient  non<rseulement  ses  pouvoirs  d'admi** 
nistration,  mais  son  titre  même  directement  de  la  loi 
(Toulouse,  2  juillet  1821,  M....  C,  J...,  Sirey,  1822, 
n,  10).  ^ 

146.  — Or»  noua  avons  vu  (supra,  n""  333)  que  la 
mère  survivante  i  qui  se  remarie  et  que  le  conseil  de  fa*- 
mille  maintient  dans  la  tutelle,  conserve  alors  la  tutelle 
qui  lui  appartenait  (art.  306) ,  c'est-à-dire  la  tutelle  lé- 
gale. 

Donc,  le  conseil  de  famille  ne  peut  pas  lui  imposer  des 
conditions  d'administration  que  la  loi  elle-même  ne  lui 
impose  pas. 
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Cette  solution  me  paraît  très-juridique,  quant  à  ces 
eondîtions  tout  à  £ait  illégales,  auxquelles  aucun  tuteur 
n'est  tenu  de  se  soumettre;  et  par  exemple,  je  tiens  pour 
certain  que  le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  décider 
que  la  mère  et  son  nouveau  mari  devront  être  assistés  du 
subrogé  tuteur  pour  recevoir  le  remboursement  des  capi- 
taux dus  au  mineur  (Grenoble,  28  juillet  1832,  Genin, 
D.,  1833,  II,  29;  Caen,  30  déc.  1845,  Leclerc,  Dev., 
1846,  U,  621  ;  de  Fréminville,  1. 1,  n^  57), 

Mais  le  conseil  de  famille  pourrait-il^  en  conservant 
la  tutelle  à  la  mère,  et  en  nommant  son  nouveau  mari 
cotuteur:  1**  régler  la  somme  à  laquelle  devra  s'élever  la 
dépense  annuelle  du  mineur?  2""  les  obliger  à  remettre 
au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation  ? 

Rigoureusement,  la  négative  pourrait  paraître  encore 
plus  juridique;  car  enfin,  la  mère  conserve  la  tutelle  lé- 
gale; or,  aux  termes  des  articles  454  et  470,  ces  deux 
mesures  peuvent  être  prises  seulement  par  le  conseil 
de  famille  dans  toute  tutelle  autre  que  celle  des  père  et 
mère. 

Toutefois  remarquons  bien  qu'il  s'agit  ici  de  mesures 
légales  eu  soi»  et  auxquelles  le  tuteur  est  même  en  général 
soumia  de  droit  commun. 

11  est  vrai  que  les  articles  454  et  470  en  dispensent  la 
tutelle  des  père  et  mère. 

Mais  ici  il  y  a  une  tutelle,  ou  si  vous  voulez  une  cotu« 
telle,  qui  n'est  pas  celle  de  la  mère.  Le  texte  même  de  la 
loi  semble  donc  autoriser  le  conseil  de  Camille  à  prendre 
ces  deux  mesures  ;  et  comme  l'application  d6  ce  texte 
est  ici  très-sage,  comme  on  peut  craindre  de  la  part  du 
nouveau  mari  un  mauvais  emploi  des  revenus  du  mineur, 
je  penserais  moi-même  que  le  conseil  de  famille  peut  ap- 
pliquer ici  les  articles  454  et  470  (comp.  Chardon,  de  la 
Puùs.  tutélairej  U  III,  n"  25;  Allemand,  du  Mariage  et  de 
««  effets j  t.  II,  n^  1202;  Zachariae,  Aubry  etRau,  t,  I, 
p-  367). 
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147.  —  Peu  importe  que  le  tuteur  ait  ou  n'ait  pas  ac- 
cepté les  conditions  et  restrictions  illégales,  que  le  conseil 
de  famille  aurait  mises  à  son  pouvoir. 

On  a  jugé,  à  la  vérité,  qu'il  était  non  recevable  à  les 
critiquer  après  son  acceptation  (Agen,  14  déc.  1830, 
Sautum,  D.,  1831,11,130;  Cass.,  20  juill.  1842,  L,.- 
C.  R-.-,  Dev.,  1842,  I,  587;  Douai,  21  avril  1873,  Ro- 
hart,  Dev.,  1873,  II,  296.) 

Mais  le  fondement  de  toute  notre  doctrine  reposant  sur 
ce  motif,  que  l'organisation  de  la  tutelle  est  de  droit  pu- 
blic, il  s'ensuit  que  l'adhésion  du  tuteur  ne  valide  pas  les 
dérogations  que  le  conseil  de  famille  y  aurait  faites  (art.  6). 

148.  —  Peu  importe  aussi  que  ces  dérogations  aient 
été  faites  par  le  conseil  de  famille  dans  Tacte  même  de 
nomination  du  tuteur  ou  pendant  le  cours  de  la  tutelle  et 
par  une  délibération  postérieure  {voy.  l'arrêt  d'Âgen 
précité). 

Seulement,  en  cas  de  réclamation  de  la  part  du  tuteur, 
qui  n'aurait  été  nommé  par  le  conseil  de  famille  que 
sous  des  conditions  dont  il  demanderait  ensuite  la  nullité, 
il  semblerait  logique  et  convenable  que  la  délibération 
tout  entière  fût  annulée,  y  compris  la  nomination  du  tu- 
teur. L'intérêt  du  mineur  l'exigerait^  surtout  si  le  choii 
était  tel  que  le  conseil  de  famille  ne  l'eût  certainement  pas 
fait,  s'il  n'avait  pas  pu  en  même  temps  y  mettre  ses 
conditions. 

149.  —  Telle  est,  sur  cette  thèse  importante  et  diffi- 
cile, la  théorie  qui  me  paraît  la  plus  juridique. 

Je  ne  le  nierai  pas  toutefois,  cette  théorie  ne  résout 
pas  d'une  manière  satisfaisante  l'une  des  objections  les 
plus  graves  de  la  doctrine  contraire. 

Vous  allez  donc,  nous  dit-on,  livrer  les  capitaux  du 
mineur  à  un  homme  d'une  insolvabilité  notoire! 

Ce  ne  serait  pas  répondre  que  de  dire  :  ne  le  nommez 
pas  !  car  ce  peut  être  un  tuteur  légitime  ou  même  un  tu- 
teur datif  déjà  nommé. 
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Conseillerons-nous  de  le  destituer  ? 

Mais  ce  remède  extrême  ne  sera  pas  toujours  prati- 
cable. La  loi  a  déterminé  les  causes  d'exclusion  et  de  des- 
titution, et  il  n'est  pas  permis  d'en  ajouter  d'autres. 

Sans  doute^  il  appartient  au  conseil  de  famille  et  aux 
magistrats  d'apprécier,  en  fait,  avec  assez  de  liberté,  les 
eirconstaoces  d'inconduite  notoire^  d'incapacité  et  d'tn- 
fidélité  f  qui^  aux  termes  de  l'article  444^  peuvent 
rendre  le  tuteur  destituable  ;  mais  encore  faut-il  que 
le  tuteur  puisse  être  équitablement  considéré  comme  se 
trouvant  dans  Tune  de  ces  conditions;  et  l'insolvabilité 
même  la  plus  notoire  n'en  est  pas  à  elle  seule  la  preuve. 
C'est  un  failli^  par  exemple,  que  des  événements  politi- 
ques ou  même  des  opérations  malheureuses  ont  ruiné, 
mais  auquel  on  ne  reproche  ni  fraude^  ni  inconduite^  ni 
même  imprudence. 

Hais  enfin  il  est  renversé^  il  n'a  plus  absolument  rien. 
Cette  situation  est  déjà  par  elle-même  périlleuse  ;  et  on 
peut  supposer^  en  outre,  que  des  craintes  sur  l'emplui 
d'un  capital  qui  va  être  payé  au  mineur,  que  des  soup- 
çons même  plus  ou  moins  vagues  s'élèvent  dans  l'esprit 
du  conseil  de  famille. 

Laisserez-vous  ce  tuteur  toucher  purement  et  simple- 
ment le  capital? 

L'objection  est  pressante  ;  mais  la  vérité  est  qu'elle 
s'adresse  au  Code  Napoléon  lui-même.  C'est  le  Code  Na- 
poléon qui  laisse  à  la  discrétion  du  tuteur  l'encaissement 
et  l'emploi  de  tous  les  capitaux  du  mineur;  tandis  qu'en 
droit  romain,  les  débiteurs  du  pupille  ne  pouvaient  vala- 
blement payer  entre  les  mains  du  tuteur  qu'en  vertu 
d*une  décision  du  magistrat  (Inst.,  lib.  11^  Quib,  alien. 
licetvelnon^  §  2). 

Cela  est  très-grave,  sans  doute^  aujourd'hui  surtout 
que  les  fortunes  mobilières  ont  r^ris  un  si  prodigieux  ac- 
croissement. Mais  enfin^  le  Code  Napoléon  est  ainsi  fait; 
et  il  n'a  songé  à  aucune  autre  garantie  que  l'hypothèque 
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légale,  qui  se  réduit  à  rien,  quand  le  tuteur  n'a  pas  dlm- 
meubles. 

Est-il  possible  de  suppléer  à  cette  garantie,  et  de  pro- 
téger le  mineur  contre  ce  péril? 

Il  y  a  un  cas  où  la  loi  elle-même  nous  en  fournit,  je 
crois,  le  moyen  :  c'est  lorsqu'il  s'agit  du  prix  à  provenir 
des  immeubles  du  mineur  qui  doivent  être  vendus  ou  11*- 
cités. 

Il  appartient,  en  effet,  au  conseil  de  famille,  dans  le 
cas  prévu  par  l'article  457,  et  aux  tribunaux,  dans 
le  cas  d0  l'article  460,  de  déterminer  les  conditions  de  la 
vente  ; 

Or,  tout  ce  qui  concerne  le  prix,  son  importance,  le 
mode  de  payement,  etc.,  fait  certainement  partie  de  ces 
conditions; 

Donc,  le  conseil  de  famille  ou  le  tribunal  peut  décider 
que  le  prix  restera  en  crédit  entre  les  mains  de  l'aquéreur 
ou  de  Tadjudicataire  jusqu'à  la  majorité  du  mineur  et 
qu'il  en  sera  fait  immédiatement  tel  autre  emploi,  qu'il 
désignera. 

Le  tuteur,  alors,  peut  d'autant  moins  se  plaindre,  que 
ce  prix  représente  les  immeubles  du  mineur,  dont  il  n'a- 
vait pas,  bien  entendu,  la  libre  disposition  (Gass.,  20  juin 
1843,  Royer,  Dev.,  1843,1,651;  voy.  notre  tome  VI, 

n*  602). 

150.  —  Mais  c'est  une  rente,  par  exemple^  qu'un  dé- 
biteur du  mineur  veut  rembourser. 

N'aurons-nous  aucun  moyen  d*empêcher  ce  capital 
d*entrer  sans  garantie  dans  les  mains  de  ce  tuteur  iailli 
et  ruiné? 

Telle  serait,  je  le  crains  bien,  la  rigueur  du  principe. 

Mais  il  faut  avouer  pourtant  qu'une  telle  situation  est 
bien  étrange. 

Comment  !  voilà  un  homme  en  faillite  ou  en  déconfi- 
ture. Il  est  déchu  envers  ses  créanciers  du  bénéGce  do 
terme  (art.  1188^  1912,  448  G.deconun.).  Les  mandats. 
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qn'il  avait  reçus,  sont  révoqués  (art.  2003).  Tous  les 
créauciers  accourent  pour  exiger  leur  remboursement  ou 
pour  stipuler  des  sûretés  (art.  1 180), 

Et  la  loi^  chargée  de  veiller  aux  intérêts  du  mineur, 
serait  là  toute  seule  sans  rien  faire  et  à  regarder  tran- 
quillement les  capitaux  du  mineur  s'engloutir  dans  ce 
désastre  1 

N'y  a-t-il  pas  ici  une  de  ces  nécessités  suprêmes  qui 
sont  la  loi  des  lois  ?  et  ne  peut-on  pas  argumenter  de 
toutes  ces  analogies  (art.  1180,  1188,  1913,  2003)  pour 
conclure  que,  dans  le  cas  d'un  péril  constaté,  il  appar- 
tiendrait  au  subrogé  tuteur  de  former,  entre  les  mains 
des  débiteurs,  opposition  au  payement,  jusqu'à  ce  que  le 
conseil  de  famille  eût  indiqué  l'emploi  qui  devra  être 
fait  des  fonds  remboursés  ?  (Foy.  notre  Traité  de  VAdop- 
tim  et  de  la  Puissance  paternelle,  n*  602.) 

Je  crois  que  si  le  désarroi  estsi  grand  et  le  péril  si  sé- 
rieux, on  devra  demander  à  ce  tuteur  sa  démission,  et^ 
a^il  la  refuse,  prononcer  sa  destitution  (tn/ra,  n"*  488- 
492). 

Ce  moyen  me  paraîtrait  alors  meilleur  et  plus  juridique 
que  tout  autre. 

811. 

De  la  tutelle  testamentaire  déférée  par  le  dernier  mourant  des  père 

et  mère. 

SOMMâIRB. 

151.  —  Le  dernier  mourant  des  père  et  mère  peut  choisir  un  tuteur  à 
ses  enfants. 

152.  —  Le  dernier  mourant  sans  distinction.  «^  Conséquences. 

153.  —  Cette  tutelle  est  communément  appelée  testamentaire. Ob- 
servation. 

154.  —  En  quelle  forme  cette  nomination  peut-elle  être  faîte? 

155.  —  Le  premier  mourant  des  époux  ne  peut  pas  enlever  la  tuteUe 
légale  au  survivant. 

156.  —  Mais  que  décider,  si  le  survivant  des  époux  ne  devait  pas 
exercer  la  tutelle  légale? 

157.  —  Suite.  —  Renvoi. 

15S.  —Le   survivant  des  père  et  mère,  s'il  n'exerçait  pas  lui-même  la 
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tutelle,  pourrait-il  choisir  le  tuteur  de  ses  enfants?  —  Du  cas  où  le 
survivant  aurait  été  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle. 

159.  -—  Du  cas  où  le  survivant  des  père  et  môre  a  été  excusé. 

160.  —  Suite. 

161.  —  Suite.  —  Le  survivant,  excusé  de  la  tutelle,  peut-il  du  moins 
nommer  un  tuteur  pour  le  moment  de  sa  mort?  Trois  opinions  sont 
en  présence  :  Première  opinion. 

162.  —  Deuxième  opinion. 

163.  —  Troisième  opinion. 

164.  —  Suite.  —  Qmd^  si  le  survivant  des  père  et  mère,  après  avoir 
d'abord  été  excusé  de  la  tutelle,  avait  ensuite  été  nommé  tuteur  par 
le  conseil  de  famille  ?  Pourrait-il  nommer  un  tuteur  par  testament? 

165.  —  Le  père  remarié  peut  néanmoins  choisir  un  tuteur  testamentaire 
aux  enfants  de  son  premier  lit. 

166.  —  II  n'en  est  pas  ainsi  de  la  mère.  —  Distinction. 

167.  —  Suite.  —  Le  tuteur  nommé  par  la  mère  remariée  et  maintenue 
dans  la  tutelle,  doit  être  confirmé  par  le  conseil  de  famille.  —  Si  le 
conseil  refuse  de  le  confirmer,  doit-il  en  donner  les  motifs? 

168.  —  La  mère  pourrait-elle  nommer  son  second  mari  tuteur  testa- 
mentaire des  enfants  de  son  premier  lit? 

169.  —  Le  tuteur  testamentaire,  quoique  confirmé  par  le  conseil  de 
famille,  n'est  pas  un  tuteur  datif.  —  Conséquences. 

170.  —  Les  articles  399  et  400  seraient-ils  encore  applicables  à  la  mère 
dans  le  cas  où  elle  serait  redevenue  veuve  par  la  mort  de  son  nouvel 
époux? 

171.  —  La  mère,  qui,  après  avoir  refusé  la  tutelle,  contracte  ensuite 
un  second  mariage,  peut-elle  nommer  un  tnteur  testamentaire  à  âes 
enfants  du  premier  lit? 

172.  —  La  mère  remariée  peut,  suivant  le  droit  commun,  nommer  un 
tuteur  par  testament  aux  enfants  de  son  nouveau  mariage. 

173.  —  La  personne  nommée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère» 
est-elle  tenue  d'accepter  la  tutelle? 

174.  —  Quid,  si  elle  ne  l'accepte  pas? 

175.  —  Suite. 


151.  —  Le  législateur  n*a  pas  youja  refuser  au  der- 
nier mourant  des  père  et  mère  la  consolation  de  choisir 
lui-même  la  personne^  qui  devra  le  remplacer  auprès  de 
ses  enfants,  que  son  décès  va  rendre  orphelins. 

Il  s'en  rapporte  donc  à  sa  tendresse  et  lui  accorde  le 
droit  de  leur  choisir  un  tuteur; 

Le  droit  individuel^  dit  Tarticle  397,  par  opposition 
sans  doute  au  droit  collectif  du  conseil  de  famille. 

152.  —  L'article  397  confère  ce  droit  au  dernier  mou- 
rant,  sans  aucune  distinction  ; 
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Au  mineur  donc  aussi  bien  qu'au  majeur  (arg.  de 
rarticle  432-1  •); 

A  la  mère  aussi  bien  qu'au  père  ; 

A  la  mère,  lors  même  que  le  père  prémourant  lui  aurait 
Dommé  un  conseil  de  tutelle; 

Et  il  ne  paraît  même  pas  qu'elle  ait  besoin  de  Tassis* 
tance  de  son  conseil  pour  faire  cette  nomination,  ni  que 
le  tuteur  nommé  par  elle,  dans  ce  cas,  doive  être  con- 
firmé par  le  conseil  de  famille  (comp.  Zachariœ,  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  410;  Aùbry  et  Rau,  t.  I,  p.  369;  de  Fré- 
minville,  I,  71). 

153.  —  Cette  tutelle  est  communément  appelée  testa- 
mentaire dans  la  doctrine,  parce  qu'en  effet  elle  émane 
d  une  sorte  de  disposition  à  cause  de  mort,  qui  peut  même 
être  faite  par  testament. 

Toutefois,  elle  peut  aussi  être  déférée  par  une  décla- 
ration faite  devant  le  juge  de  paix,  assisté  de  son  grefr 
fier,  ou  devant  notaire;  et  on  peut  ajouter  que  le  Code 
iNapoléon  ne  la  qualifie  pas  lui-même  de  tutelle  testamen- 
taire. 

154.  —  Quant  aux  formes  suivant  lesquelles  la  no- 
mination de  ce  tuteur  peut  être  faite,  nous  n'avons  qu'à 
nous  référer  à  ce  que  nous  avons  dit  sur  l'article  392, 
auquel  l'article  398  lui-même  nous  renvoie  {supra  ^ 
n-  80-85). 

155.  —  Ce  droit  n^ appartient  qu'au  dernier  mourant 
des  pire  et  mire. 

Ces  termes  de  l'article  397  sont  à  remarquer. 

11  en  résulte  d'abord  que  le  premier  mourant  ne  peut 
pas  enlever  la  tutelle  légale  au  survivant  (art.  390). 

Le  père  a  seulement  la  faculté  de  nommer,  comme 
eus  le  savons,  un  conseil  de  tutelle  à  la  mère  survivante 
art.  391). 

156.  —  Mais  que  décider,  si  le  survivant  des  époux 
3e  devait  pas  exercer  la  tutelle  légale,  s'il  était,  par 
HLcmple,  interdit,  ou  même  s'il  avait  perdu  la  puis- 
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sance  paternelle  par  application  de  l'article  335  du  Gode 
pénal? 

On  a  enseigné  que,  dans  ce  cas,  le  premier  mourant 
pourrait  choisir  le  tuteur  de  ses  enfants. 

Ce  droit  ne  lui  est  refusé,  dit-on,  que  par  respect 
pour  le  droit  du  survivant,  auquel  appartient  la  tutelle  ' 
légale  ; 

Or,  nous  supposons  que  le  survivant  ne  sera  pas  tuteur 
légal  ; 

Donc,  rien  ne  s*oppose  à  ce  que  le  premier  mourant 
fasse  lui-même  la  nomination  de  celui  qui  doit  gérer  la 
tutelle  à  sa  place.  Si  le  survivant  dont  l'interdiction 
aurait  été  levée,  redevenu  capable,  réclame  ensuite  la 
tutelle^  elle  lui  sera  rendue.  De  cette  manière ^  toui 
les  droits  sont  garantis  (Delvincourt  ^  t.  I^  p.  405, 
note  1). 

Mais  le  texte  de  l'article  397  nous  paraît  trop  formel 
pour  admettre  cette  distinction;  et  comme  le  choix  du 
tuteur  par  une  seule  personne  a  quelque  chose  d'exor- 
bitant dans  le  système  général  de  nos  tutelles,  nous  en 
concluons  qu'il  ne  doit  pas  être  accordé  contrairement 
aux  termes  de  la  loi  (Duranton,  1. 111,  n^  455;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  203;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  370  ;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  411  ;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  Roustaing,  t.  I,  rf  597;  Demante,  t.  Il,  n*  146  6w, 
I;deFréminville,  1. 1,  n*^72). 

f  S7.  —  Pour  le  cas  où  l*un  des  époux  serait  absent^ 
présumé  ou  déclaré,  lorsque  l'autre  vient  à  mourir, 
nous  nous  sommes  déjà  expliqué  (voy.  notre  tome  II, 
n«  325). 

158.  —  Le  survivant  des  père  et  mère,  s'il  n'exerçait 
pas  lui-même  la  tutelle,  pourrait-il  choisir  le  tuteur  de 
ses  enfants? 

Le  choisir,  dis-je  : 

Soit  de  son  vivant  et  afin  que  le  tuteur  gérât  dès  ao- 
tuellement  à  sa  place  ? 
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Soit  pour  l'époque  de  sa  mort^  et  afin  que  le  tuteur 
testamentaire  remplaçât  le  tuteur  datif,  qui  serait  alors 
en  exercice  ? 

n  y  a  un  cas  dans  lequel  la  négatîte  esf,  sur  les  deux 
questions^  unanimement  admise^  et  eîle  est  en  effet  in- 
contestable ;  c'est  celui  où  le  survivant  des  père  et  mère 
aurait  été  exclu  ou  destitué  de  la  tutelle  de  ses  enfants. 

n  ne  pourrait  pas  alors  concourir,  même  seulement 
par  sa  voix,  comme  membre  du  conseil  de  Camille,  à  la 
Domination  d'un  tuteur  datif  (art.  445). 

A  fortiori^  est-il  impossible  de  lui  laisser  le  droit  de 
choisir  seul  le  tuteur  (arg.  de  Tarticle  399). 

Duranton  va  même  plus  loin ,  et  il  déclare  que  le 
père  ou  la  mère  qui  a  été  exclu  ou  destitué,  même  d'une 
tutelle  autre  que  celle  de  ses  enfants,  ne  peut  pas  non 
plus  leur  choisir  un  tuteur  par  testament  ^t.  II(^  n^  436  ; 
ajout.  Augier,  Encyctop.  des  juges  de  paix,  t.  V, 
p.  195). 

Nous  sommes  pourtant  alors  dans  les  termes  de  fa  loi, 
et  si  nous  supposons  que  le  survivant  exerce  la  tutelle 
de  ses  enfants,  il  semble  que  nous  devons  lui  laisser 
au^fii  la  faculté  de  transmettre  cette  tutelle  à  Tïiomme  de 
son  choix  (Chardon,  de  la  Puiss.  tutéï,,  t.  III,  n**  37). 

ISd.  —  Mais  les  opinions  sont,  au  contraire,  très- 
partagées,  lorsque  le  survivant  a  été  seulement  excusé  de 
la  tutelle. 

Quelques-uns  ont  pensé  qu'il  avait  alors  lé  droit  de 
choisir  lui-même  et  de  son  vivant  le  tuteur,  qui  devait 
g^rer  dès  actuellement  à  sa  place. 

Si  le  Code  Napoléon,  dit-on,  accorde  ce  droit  au  der- 
nier mourant,  c'est-à-dire  à  l'époux  affaibli  déjà  peut- 
être  par  rage,  par  les  infirmités,  et  dont  la  volonté  peut 
être  influencée  et  surprise,  n'est-il  pas  raisonnable  de 
l'accorder  a  fortiori  à  Tépoux  dans  la  force  de  l'âj^e,  dont 
le  choix  sera  toujours  plus  libre  et  plus  éclairé?  Et  voilà 
pourquoi,  sans  doute,  le  Code  Napoléon  a  évité  d'appeler 
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cette  tutelle  du  nom  de  testamentairej  que  les  interprètes 
lui  ont  mal  à  propos  donné. 

La  mère  donc,  qui  refuserait  la  tutelle,  dans  le  cas 
de  Tarticle  394^  le  père  qui  s'en  excuserait,  parce  qu'il 
serait  appelé  à  un  emploi  public,  pourraient  en  consé- 
quence choisir  eux-mêmes  le  tuteur,  qui  gérera,  dès  à 
présent,  à  leur  place  (ToulUer,  1. 11^  n""  1102;  Mallevilie, 
sur  Fartide  397). 

160.  —  Cette  solution  me  paraît  contraire  à  tous  nos 
textes  : 

1*  A  l'article  397,  qui  n'accorde  le  droit  de  nom- 
mer un  tuteur  qu'au  dernier  mourant  des  pire  et  nière, 
et  par  conséquent  pour  Tépoque  où  il  n'existera  plus 
lui-même  ; 

2""  A  l'article  394,  qui  prévoyant  le  cas  où  la  mère 
refuse  la  tutelle ,  déclare  qu'elle  devra  en  remplir  les 
devoirs  jusqu'à  ce  qu'elle  ait  fait  nommer  un  tuteur  par  le 
conseil  de  famille. 

Ce  n'est  pas  arbitrairement,  en  effet,  que  la  doctrine 
appelle  cette  tutelle  testamentaire. 

Cette  tutelle,  généralement  inconnue  dans  nos  cou- 
tumes, a  été  empruntée  par  les  rédacteurs  du  Code  Na- 
poléon au  droit,  romain,  qui  la  qualifiait  positivement 
ainsi^  et  d'après  lequel,  en  eiîet^  elle  ne  pouvait  s'ouvrir 
que  par  la  mort  même  du  père  de  famille. 

On  s'explique  très-bien  d'ailleurs  qu'on  n'ait  point 
donné  au  survivant  qui  refuse  la  tutelle^  même  dans  le 
cas  d'une  excuse  légale,  la  faculté  privilégiée  qu'on  ac- 
corde à  celui  que  la  mort  elle-même  sépare  à  jamais  de 
ses  enfants. 

Le  survivant  peut  faire  gérer  la  tutelle  par  un  man- 
dataire de  son  choix,  sous  sa  surveillance  et  sous  sa  res- 
ponsabilité; mais  s'il  la  répudie,  s'il  brise  lui-même  le 
lien^  il  est  tout  simple  que  la  loi  pourvoie  à  la  nomina- 
tion du  tuteur  qui  doit  le  remplacer  (Duranton^  t.  III^ 
n^'ASA;  Valette^  surProudhou^  1. 11^  p.  289;  Zacharia^; 
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Aubry  et  Rau^  t.  I,  p.  370;  Massé  et  Ver^é^  1. 1,  p.  411; 
de  Frémin ville,  t.  I,  n*  70;  Marchant,  p.  112,  113, 
n*  2,  3;  Demante,  t.  II,  n^  146  bis,  I). 

161 .  —  Mais  le  survivant,  excusé  de  la  tutelle,  peut-il 
du  moins  nommer  un  tuteur  pour  le  moment  de  sa  mort? 

En  d'autres  termes,  faut-il  que  le  dernier  mourant 
Boit  lui-même  tuteur  pour  exercer  le  droit,  qui  lui  est 
conféré  par  l^rticle  397?  .., 

Le  Code  Napoléon  n'a  prévu,,  à.eel  égard,  xju'une  seule 
hypothèse  dans  Tarticle  399,  qur  *  dédale  qi|e*  k'^mèçe 
remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  des  enfants  ée^stm 
premier  mariage,  ne  peut  leur  choisir  un  tuteur. 

Il  a  gardé,  pour  tous  les  autres  cas,  le  silence  ;  et  de 
là,  trois  opinions  différentes. 

La  première  accorde  toujours  au  dernier  mourant, 
même  excusé  de  la  tutelle,  le  droit  de  choisir  un  tuteur 
à  ses  enfants;  toujours,  dis-je,  et  sans  distinguer  si  la 
tutelle  est  ou  n'est  pas  vacante  à  Tépoque  de  son  décès. 
Le  tuteur  datif  en  exercice  devrait  donc  se  retirer  devant 
le  nouveau  tuteur  testamentaire  (D.,  Rec.alph.y  t.  XII, 
p.  70;  Duranton,  t.  III,  n*  438;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustaing,  t.  I,  n^  598;  Allemand,  t.  II,  n*  1216;  De- 
mante,  t.  II,  n*  146  bis,  II). 

162.  — La  seconde  opinion  distingue,  au  contraire  : 
La  tutelle  est-elle  vacante  à  Tépoque  du  décès  du  der- 
nier mourant? 

Il  peut  nommer  un  tuteur  par  testament. 

La  tutelle  est-elle  exercée  ! 

Il  ne  le  peut  pas;  car  la  loi  prend  soin  d'éviter  le  plus 
possible  les  changements  de  tuteur  (taulier^  t.  II,  p.  20; 
Chardon,  Puiss.  tutél.,  t.  III,  n"^  38,  39  ;  Massé  et  Vergé 
sur  Zacharise,  t.  I,  p.  4)1). 

163.  —  La  troisième  opinion  enfin,  que  je  propose 
enseigne  sans  distinction  que  le  dernier  mourant,  lors- 
qu'il nest  pas  lui  «même  tuteur,  ne  peut  jamais  nommer 
un  tuteur  par  testament. 
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D'après  la  théorie  du  Code  Napoléon^  la  tutelle  testa- 
mentaire est  la  suite  de  la  tutelle  légale,  du  survivant 
des  père  et  mère;  c'est  le  survivant  qui  exerce  la  tutelle^ 
qu'elle  autorise  à  transmettre  lui-même  cette  tutelle^  à 
un  successeur  de  son  choix. 

Or,  le  survivant  excusé  n*a  plus  la  tutelle. 

Donc,  il  ne  peut  pas  transmettre  uu  pouvoû^  qui  n*e&t 
plus  dans  ses  mains.  ..  .•••••/•  A  : 

Mgiisj.difea^V(ô)s*^  çt.*tnljtf  éfbit  là  règle  générale,  il  eût 
'. /été  ^^lï^e^*^ê  *rfÉclafer,  par  un  article  exprès,  qu6  la 

•  ihëre  remariée  et  non  maintenue  dans  la  tutelle  de  ses 
enfants  du  premier  lit,  ne  peut  pas  leur  nommer  un  tu- 
teur par  testament  I  L'article  399  suppose  donc  une 
règle  toute  contraire,  à  laquelle  seulement  il  fait  une 
exception  fondée  sur  la  position  particulière  de  la  mère, 
qui  se  trouve  soumise  à  l'influence  du  second  mari. 

Je  réponds  que  sans  doute  il  y  avait,  dans  cette  cir- 
constance, un  motif  de  plus  pour  ne  pas  autoriser  la 
mère  non-tutrice  à  nommer  un  tuteur  testamentaire, 
mais  qu'il  n*en  est  pas  moins  vrai  que  cet  article  399 
n'est  lui-même  que  la  conséquence  du  principe  pluô  gé- 
nérai que  nous  venons  de  poser,  principe  conforme  k  la 
raison  et  à  l'économie  de  toute  la  loi. 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  loi  a  voulu  éviter  un  chan- 
gement inutile  de  tuteur;  ce  second  motif  est  aussi 
très-sérieux,  et  en  fait,  il  existera  aussi  presque  toujours. 
Mais  lors  même  qu'il  arriverait  par  hasard  que  la  tutelle 

•  fût  vacante  et  ne  fût  pas  pourvue  d*un  tuteulr  datif,  au 
moment  du  décès  du  dernier  mourant  des  père  et  mère^ 
je  pense  que  celui-ci  n*aurait  pas  le  droit  de  nommer  un 
tuteur  par  testament. 

Ajoutez  enfin  que  le  fait  même  qde  le  survivant 
n'exerce  pas  la  tutelle,  n'est  certes  pas  un  titre  de  recom- 
mandation pour  lui  ;  car  s'il  n'est  pas  nécessairement 
une  preuve  d'insouciance  ou  un  aveu  d'incapacité,  il  ne 
témoigne  pas  du  moins  d'une  extrême  dévouement  (comp. 
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DekincoQrt,  t.  I,  p.  105,  note  2;  Valette  sur  Proudhon, 
t.  II,  p.  29;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  370  j  de  Fré- 
minville,  t.  I,  n»  75). 

164.  — Marcadé  (t.  II,  art.  397,  n*1)  enseigne  même 
que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère,  qui  se  serait 
d'abord  excusé  de  la  tutelle^  ne  pourrait  pas  nommer  un 
tatenr  testamentaire^  lors  même  qu41  aurait  été  plus 
tard  renommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille.  La  tutelle, 
qu'il  aurait  alors^  ne  serait  plus  en  effet  la  tutelle  légale, 
la  seule  que  la  loi  l'autorisait  à  transmettre^  mais  la  tu- 
telle dative  émanant  du  conseil  de  famille^  dont  il  ne  se- 
rait que  le  délégué.  Aussi  l'article  399  refuse-t-il  à  la 
mère  le  droit  de  nommer  un  tuteur  par  testament  à  ses 
enfants  du  premier  lit,  par  cela  seul  qu'elle  n'a  pas  été 
maintenue  dans  la  tutelle  légale,  sans  distinguer  si  la  tu- 
telle dative  lui  a  depuis  été  conférée. 

Ce  raisonnement  paraît  logique  ;  mais  ne  Test-il  même 
pas  trop  !  Je  suis  tenté  de  le  croire.  Après  tout^  dans 
f  notre  hypothèse,  le  dernier  mourant  des  père  et  mère 
exerce  la  tutelle  ;  et  il  n'y  a  pas,  au  moment  de  sa  mort, 
de  tuteur  en  exercice,  puisque  c'est  sa  mort  même  qui 
produit  la  vacance.  Je  puis  donc  invoquer  à  la  fois  les 
termes  et  les  tnotifs  de  l'article  397  (de  Fréminville,  t.  I, 
n'76). 

165.  — Le  père  remaria  peut  néanmoins  choisir  un 
tuteur  aux  enfants  de  son  premier  lit  (arg.  des  arti- 
cles 386,  399). 

166.  —  Il  n'en  est  pas  ainsi  de  la  mère;  et  la  loi  fait 
une  distinction. 

La  mère  a  perdu  ce  droit,  si  elle  n'a  pas  été  mainte- 
nue dans  la  tutelle  (art.  398);  et  cette  disposition  est  évi- 
demment applicable  à  la  mère  qui  aurait  perdu  la  tutelle 
de  plein  droit,  pour  n'avoir  pas  convoqué  le  conseil  de 
&mille,  avant  de  se  remarier  (art.  395). 

Si  la  tnëre,  au  contraire,  a  été  maintenue  dans  la  tu- 
telle, elle  peut   nommer  un   tuteur  par  testament   à 
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ses  enfants  du  premier  lit  ;  mais  comme  son  choix 
pourrait  être  le  résultat  de  Finfluence  de  son  nouveau 
mari,  la  loi  exige  qu'il  soit  confirmé  par  le  conseil  de 
famille. 

167. —  Nous  croyons  même  que  la  loi  confère^  en 
cette  occasion,  au  conseil  de  famille,  un  pouvoir  d'appré- 
ciation discrétionnaire  et  souverain,  comme  dans  le  cas 
de  l'article  385  (supra,  if  140).  Il  n*est  pas  tenu  de  ren- 
dre compte  de  ses  motifs  ;  et  la  personne  nommée  tutrice 
testamentaire  ne  peut  pas  se  pourvoir  contre  sa  délibéra- 
tion. Cette  personne  n'a  pas  été  exclue  ni  destituée;  elle 
n'a  pas  été  agréée,  voilà  tout  ;  la  condition,  sous  laquelle 
la  nomination  avait  été  faite  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  a  manqué,  et  elle  est  réputée  n'avoir  pas  eu 
lieu  ;  les  articles  447  et  448  ne  sont  donc  point  alors 
applicables. 

168.  —  Rien  ne  fait  obstacle  à  ce  que  la  mère 
nomme  son  second  mari  tuteur  des  enfants  de  son  pre- 
mier mariage;  et  le  conseil  de  famille  pourra  même 
être,  à  moins  de  motifs  particuliers,  porté  à  confirmer 
ce  choix,  puisque  ce  mari  est  déjà  cotuteur  (supray 
nM39). 

1 69.  —  Le  tuteur,  quoique  ainsi  confirmé  par  le  con- 
seil de  famille,  tient  toujours  son  titre  du  choix  de  la 
mère;  il  n'est  pas  nommé  par  ce  conseil,  et  il  exclut  en 
conséquence  la  tutelle  des  ascendants. 

Le  droit  de  la  mère  n'est  donc  pas,  comme  on  Ta  pré- 
tendu, anéanti  par  l'article  400,  qui  soumet  son  choix  à 
la  confirmation  du  conseil  de  famille  :  il  produit  au  con- 
traire cet  effet  important,  que  le  tuteur  choisi  par  elle 
l'emporte  sur  les  ascendants,  tandis  que  le  conseil  de  fa- 
mille ne  pourrait  pas  nommer  lui-même  directement  un 
tuteur  à  leur  exclusion. 

Le  plus  qu'on  pourrait  dire,  c  est  que  la  tutelle,  alors, 
a'est  ni  pure  testamentaire,  ni  pure  dative;  qu'elle  est 
mixte  enfin,  suivant  le  mot  de  ;.08  anciens  auteurs,  à 
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répoqae  où  tout  tuteur  testamentaire  devait  être  cou- 
firaié*par  le  juge  {Ancien  Denizart^  U  IV,  v*  TuteUe^ 
n*9). 

170.  —  Les  articles  399  et  400  seraient-ils  encore  ap- 
plicables à  la  mère,  dans  le  cas  où  elle  serait  redevenue 
veuve  par  la  mort  de  son  nouvel  époux? 

On  a  enseigné  la  négative,  par  ce  motif  que  Tinfluence 
da  second  mari^  contre  laquelle  la  loi  a  pris  des  précau- 
tions, n'existait  plus  alors. 

Mais  faudrait-il  que  le  nouveau  mari  fût  déjà  décédé 
à  la  date  de  Tacte  par  lequel  la  mère  a  nommé  le  tuteur, 
ou  suffirait-il  qu'il  fût  décédé  à  Tépoque  de  la  mort  de 
la  mère? 

Taulier  semble  exiger  la  première  condition^  en  disant 
que  dans  le  cas  de  l'article  400,  la  confirmation  par  le 
conseil  de  famille  serait  inutile,  si^  à  V époque  rà  la  mère  a 
usé  de  son  droUy  son  second  mari  ne  vivait  plus  (t.  I, 
p.  22). 

le  serais  aussi  de  ce  sentiment  (arg.  de  Tarticle  336) 
si  je  pensais  que  la  mort  du  second  mari  changeât,  à  cet 
égard,  le  droit  de  la  mère. 

Hais  je  pense,  au  contraire,  que  les  articles  399  et 
400  n'en  continuent  pas  moins  d'être  applicables^  lors 
même  qu^elle  n'aurait  pas  d'enfant  de  son  dernier  ma- 
riage. Le  texte  me  paraît  absolu  ;  et  il  est  toujours  vrai 
dédire  que  la  mère,  par  ce  convoi^  a  contracté  de  nou- 
veaux liens,  de  nouvelles  relations  de  famille^  qui  ont  al- 
téré dans  son  cœur,  et  affaibli  dès  lors  »  aux  yeux  de  la 
loi^  les  garanties  de  sa  tendresse  envers  ses  enfants  du 
premier  lit  (voy.  notre  tome  VI,  n"*  322,  324,  347  ;  Du- 
ranton,  t.  Ill,  n""  436). 

171.  — MM.  Ducaurroy,  Bonnier  etRoustaingensei- 
Qeot  que  si  la  mère,  après  avoir  refusé  la  tutelle, 
ontracte  ensuite  un  second  mariage,  elle  ne  perd  pas, 
ar  ce  seul  fait,  le  droit  de  choisir  un  tuteur  testamen- 
lire. 
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4t  Si  la  nièfe  (disent  les  savants  auteurs)  peut  être  dé- 
<{)Oui}Iée  de  ce  droit  lorsqu'elle  se  remarie^  ce  n'est  pas  di- 
rectement par  suite  du  mariage;  c'est  en  raison  de  la 
faute  qu'elle  a  commise  en  ne  requérant  pas  la  convoca- 
tioû  du  conseil  de  famille^  ou  à  raison  de  Tappréciation 
que  fait  le  conseil  dûment  convoqué,  en  refusant  de  lui 
conserver  les  fonctions  de  tutrice.  Lorsque  c'est  elle,  au 
contraire,  qui  n^a  pas  voulu  accepter  ces  fonctions,  le 
conseil  n'a  point  à  s'occuper  du  nouveau  mariage  qu'elle 
contracte  ;  elle  ne  contrevient,  dans  ce  cas^  à  aucune  dis- 
position de  la  loi;  on  ne  peut  donc  prononcer  contre  elle 
aucune  déchéance.  »  (T.  I,  n*  498.) 

Cette  observation  me  paraît  aussi  exacte  ;  et  je  croîs 
que  la  conclusion,  qu^on  en  déduit,  pourrait  être  adoptée, 
si  la  mère^  lorsqu'elle  n^exerce  pas  la  tutelle,  pouvait 
nommer  un  tuteur  par  testament.  Mais  nous  venons  d'é- 
tablir qu^au  contraire  ce  droit  ne  lui  appartient  pas  (sit- 
praj  n®  163);  et  dès  lors  la  différence^  quoique  ration- 
nelle en  soi,  que  Y  on  fait  entre  le  cas  où  la  mère  a  perdu 
la  tutelle  pour  n'avoir  pas  convoqué  le  conseil  de  famille 
avant  de  se  remarier^  et  le  cas  où  elle  tie  s'est  remariée 
qu^après  avoir  refusé  la  tutelle,  cette  ditféi'ence  est^ 
pour  nous,  de  peu  d'intérêt. 

172.  — On  a  remarqué  que  la  mère  remariée  peut^ 
suivant  le  droit  commun^  nommer  un  tuteur  par  testa- 
ment aux  enfants  de  son  nouveau  mariage. 

La  proposition  est  parfaitement  certaine  (arg.  des  arti- 
cles 397  et  399). 

175.  —  Le  dernier  mourant  peut  (choisir  pour  tuteur 
un  parent,  ou  un  étranger  (non  parent)^  la  personne  en- 
fin, quelle  qu'elle  soit,  qu'il  juge  la  plus  digne  de  sa 
confiance  (art.  397). 

Mais  cette  personne  n'est  tenue  d'accepter  la  tutelle 
testamentaire  que  dans  le  cas  où  elle  aurait  été  tenue  d'ac- 
cepter la  tutelle  dative,  si  elle  lui  avait  été  déférée  par  le 
conseil  de  famille. 
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Le  choix,  la  désignation  du  dernier  mourant  des  père 
et  mère  n'a  rien,  sous  ce  rapport,  de  spécialement  obli- 
gatoire (art.  401). 

174.  —  Si  la  personne  nommée  par  le  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère  n'accepte  pas  la  tutelle^  son  devoir 
est  d'en  instruire  immédiatement  le  juge  de  paix,  afin 
que  le  conseil  de  famille ^  convoqué ,  apprécie  son  refus 
on  son  excuse. 

H.  Magnin  enseigne  que  sUl  existé  un  ascendant^  elle 
peut  faire  notifier  légalement  son  refusy  sans  convocation 
du  conseil  de  famille  (t.  !,  p.  472). 

Cette  solution  suppose  qu'il  y  aurait  lieu,  dans  «le  cas, 
à  la  tutelle  légitime  des  ascendants  ;  ce  que  je  ne  crois  pas 
exact  (infra^  n*  179). 

175.  —  Il  paraît  difficile  d'imposer  à  la  personne 
nommée  par  le  dernier  mourant  Tobligation  de  gérer  la 
tutelle  en  attendant  qu'elle  soit  pourvue  d'un  tuteur; 
e&r  on  ne  voit  pas  où  serait  ici  le  principe  de  cette  obli- 
gation (comp.  art.  394,  419), 

On  peut  dire  pourtant  que  cette  personne  a  été  léga- 
lement nommée  tutrice  par  le  dernier  mourant,  auquel  la 
loi  avait  conféré  ce  pouvoir,  et  qu'elle  est  en  effet  tutrice, 
tant  qu'elle  ne  s'est  pas  fait  excuser. 

Il  fondrait^  au  reste,  qu'elle  eût,  par  un  retard  et  une 
négligence  condamnables,  donné  lieu  à  un  prineipe  de 
responsabilité  personnelle  (art.  1382). 

§m. 

De  la  tutelle  légitime  des  ascendants, 

SOMMAmE. 

76.  —  Origine  de  la  tutelle  légitime  des  ascendants. 
.77.  —  Suite.  —  Observation. 
178.  —  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle  légitime  des  ascendants? 

1*  Quid,  si  le  stnirivant  des  père  et  mère  existe  encore;  mais  a  été 

excu&é,  exclu  ou  destitué? 
17^.  —  2»  Quidj  si  le  dernier  mourant  a  choisi  un  tuteur  testamentaire 

à  ses  enfants? 


"1 


108  G0VR8  DB   GODB   NAPOLÉOU. 


180.  —  Suite. . 

181.  —  Suite. 

182.  —  30  Quid,  si,  au  décès  du  dernier  mourant  des  père  et  mère*  il 
existe  un  tut  ur  datif  en  exercice? 

183.  —  La  tutelle  légitime  n'appartient  qu'aux  ascendants  mâles. 
ISk,  —  Dans  quel  ordre  les  ascendants  sont-ils  appelés  à  la  tutelle? 

185.  —  Suite. 

186.  —  La  tutelle  légitime  des  ascendants  est-elle  transmise,  par  dévo^ 
lution  d^un  degré  à  Tautre,  si  Tascendant,  qui  y  était  d*abord  appelé, 
n'y  vient  pas  par  quelque  motif  que  ce  soit?  La  question  peut  s'élever 
à  deux  époques  :  A.  Lors  de  Pouverlure  de  la  tutelle. 

187.  —  B.  Pendant  sa  durée  et  son  exercice. 

188.  — •  Les  ascendants  sont- ils  tenus  d'accepter  la  tutelle  légitime? 

176.  —  La  tutelle  légitime  des  ascendants  noas  vient 
des  pays  de  droit  écrite  qai  Tavaient  eux-mêmes  em- 
pruntée à  la  tutelle  des  agnats  du  droit  romain. 

Elle  n'était  que  très-peu  connue  dans  les  pays  cou- 
tumiers,  où  la  tutelle  était  le  plus  généralement  da- 
tîve. 

Le  Code  Napoléon  a  pensé  que  l'affection  toujours  si 
grande  des  ascendants  pour  leurs  petits-enfants^  était  une 
garantie  suffisante  pour  qu*il  leur  confiât  de  droit  la  tu- 
telle (art.  402). 

177.  —  Cette  tutelle  n*est  pas,  comme  autrefois,  celle 
des  agnats,  attribuée  aux  ascendants^  en  leur  qualité  de 
futurs  héritiers  présompti  s  du  mineur,  intéressés,  à 
ce  titre,  à  la  bonne  gestion  de  son  patrimoine^  et  tenus 
des  charges  d'une  parenté  dont  ils  recueillent  les  béné- 
fices. 

Ce  n*est  pas  à  ce  point  de  rue  que  notre  Code  s'est  en 
général  placé  pour  la  nomination  du  tuteur  ;  et  ici,  en 
particulier,  cela  est  certain^  puisque  si  le  mineur  a  des 
frères  ou  sœurs,  ou  descendants  d'eux,  les  aïeuls  et 
aïeules  ne  seraient  pas  appelés  à  sa  succession  (art.  746, 
750,752). 

178.  —  On  ne  peut  nier,  d'ailleurs,  que  ce  mode  de 
nomination  sans  examen  ni  connaissance  de  cause,  n'offre 
aussi  des  inconvénients;  et  c'est  un  motif  pour  ne  pas 
l'étendre  au  delà  des  termes  de  la  loi. 
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Or,  d  dprès  les  termes  de  la  loi,  aussi  bien  que  d'après 
sa  théorie  générale,  la  tutelle  légale  des  ascendants  doit 
faire  suite  à  la  tutelle  légale  du  dernier  mourant  des  père 
et  mère  (art.  402). 

De  là  je  conclus  qu'il  u*y  a  pas  lieu  à  la  tutelle  légitime 
des  ascendants  : 

1*  Si  le  survivant  des  père  et  mère  existe  encore; 

Et  cela^  lors  même  qu'il  n'aurait  pas  d'abord  accepté 
la  tutelle^  ou  qu'il  en  aurait  été  excusé  oudestitué(comp. 
art.  394,  402,  405;  Cass.,  26  février  1807,  Daidé,  Sirey, 
1807, 1,  156;  Bruxelles,  11  mars  1819,  /.  duP.,  k  sa 
date  ;  Toulouse,  1 8  mai  1 832,  Belard,  Dev. ,  1 832,  II,  470  ; 
Rouen,  18  déc.  1839,  Ressent,  Dev.,  1840, 1, 178;  Paris, 
24  juin  1856,  Boulot,  Dev.,  1856,  II,  527;  voy.  aussi 
mpra^  n^  1 08  ;  ZacharisB,  Âubrj  et  Rau,  1. 1,  p.  371  ;  Massé 
61  Vergé,  t.  I,  p.  413;  Demante,  t.  II,  n*  150  bis^  I). 

L'opinion  contraire  de  Delvincourt  ne  me  paraît  pas 
devoir  être  admise  (t.  I,  p.  104,  note  1). 

179.  —  2®  Si  le  dernier  mourant  a  choisi  un  tuteur 
testamentaire  à  ses  enfants  ; 

Et  cela,  lors  même  que  le  tuteur  élu  serait  excusé, 
eiclu  ou  destitué;  car  il  est  toujours  vrai  même  alors 
qu'il  a  été  choisi,  qu'il  a  été  élu  (art.  402, 405);  et  cette 
espèce  d'exclusion  prononcée  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  pouvant  faire  supposer  quelque  motif  qui 
rend  les  ascendants  impropres  à  la  tutelle,  suffit  pour 
écarter  leur  vocation  légale  (t^oy.  toutefois  en  sens  contraire 
Augier,  Encychp.  des  juges  de  paix,  t.  V,  p.  197). 

180.  —  On  pourrait  même  soutenir,  contrairement  à 
lopinion  de  Marcadé  (t.  II,  art.  402,  n* 2),  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  de  distinguer  entre  les  différentes  causes  qui 

savent  rendre  sans  effet  l'élection  du  tuteur  testamen- 
aire,  et  que  le  prédécès  de  la  personne  élue  par  le  dernier 
nourant  des  père  et  mère,  n'empêcherait  pas  que  cette 
élection  n'eût  pour  effet  d'exclure  la  tutelle  des  ascen- 
Unts,  surtout  si  le  dernier  mourant  n'en  avait  pas  eu 
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QOAmtt88imc6  (afg.  de  Tartide  4037  ;  comp.  aussi  De- 
nant^y  U  II,  a*  150  bis^  II;  maïs  vêy.  %r  sens  contraire 
ZadDafi»^  Nasaé  M  Vwgé^  t.  I,  p.  412  ;  Aubty  nk  Rau^ 
1. 1,  p.  372). 

X>ai>»  tons  les  cas^  k  conseil  de  famille^  qu  il  faot  eon- 
Yoquer  pour  apprécier  les  causes d'iucapaoi té,  d'eicus^s^ 
etc.,  du  tuteur  élu»  BMumerait  e»  niâeiQ  temp^  un  autre 
tuteur. 

iSl .  "  Il  €Sk  tarait  aîasi  eneore  aï  la  devniar  nan^ 
raBt  avait  nommé  im  ÎMapable»  paf  exemple  une  femme* 

182.  —  3^  Bnftn,  je  pense  qu'il  n'y  a  paa  lieu  à  la 
tiLtelle  des  ascendauta^  ai  au  déeèa  dtt  derniar  mourant 
de^  père  et  mète,  il  ^stet  uja  tuiear  datiC  en  ^ercice, 
qui  aurait  été  nemmé  è  la  plaea  du  sunâvap^^  refiiaan&> 
exenaé  ou  destitué. 

Car  ce  ne  serait  phis  alovs  une  tiîitelle  l^^Ie  qui  auoci* 
derait  à  une  autre  tutelle  légale;  et  on  ne  voit  paa  pour- 
quoi on  n'aurait  paaaf^pelé  de  suite;  l'aacefiidaQit,.  lorsque 
le  aijurfiyant  abandonnait  la.  tutelle,  plutôt  qa«  de  naniDer 
un  tuteur  datif,  si  celui-ci  devait  céder  la  plaea  è^  Tas^ 
cendaBit,  lorsque  le  survivant  des  père  et  mèra  viendra 
lui-mémo  à  mourir  (art.  40&). 

183.  —  La  tutelle  légitime  n'appartieist  qu'aux  as- 
cendants mâles  (art.  402,^  404)  ^  les  ascendan^tea  n'y  soat 
peint  appelées;  la  mère  seuJie  est  tutriee  légale (art..390')  i 
les  autres  ascendantes  peuvent  seulement  ètya  niommée» 
par  le  eofiseil  de  famille  (art.  442-3'')  « 

1 84.  —  Parmi  les  ascendants  mâksy  la  kn  défère  la 
tutelle  en.  eonsidération  du  degré  d'aJ^vd  et  da  lai  Ugne 

ensuite. 

L'ascendant  le  plus  preehe,  à  quelque  degré  d'aiHeiirs 
qu'il  se  trouve,  est  donc  appelé  sans  distinction  de  ligne* 

Maïs  à  égalité  do  degpé^  ki  préférence  appartient  à  l'as- 
eeadant  paternel  sur  Faaeendant  maternel  (art.  40â).^ 

i85.  —  En  cas  d'égalité  tout  à  la  Ma,  de  ligne  et  uo 
degré^  la  loi  distingue  : 
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Si  cette  coacurrence  s'établit  entre  deux  ascendants  de 
la  ligne  paternelle»  la  communauté  de  nom,  ce  signe  vi-* 
sifale  et  principal  de  la  parenté^  fait  passer  de  droit  la  tu* 
telle  à  celui  qui  est  l'aïeul  paternel  du  père  du  mineur 
(art.  403). 

Ce  motif  de  préférepçe  n'e]^istaBt  pas  entre  deux  ascen- 
dants de  la  ligne  maternelle,  la  loi  charge  le  conseil  de 
iamille  de  choisir  celui  des  deux  qui  lui  paraît  le  plus 
propre  aux  fonctions  de  tuteur  (art.  404). 

1 8Q«  —*  La  tutelle  esi-elle  transmise  par  dévolution 
d*un  degré  à  l'autre^  si  l'ascendant  qui  y  était  d'abord 
aiffesléy  n'y  vient  pas,  par  quelque  motif  que  ce  soit  ? 

La  question  peut  s'élever  à  deux  époques  : 

A.  Lors  de  ro^iverture  de  la  tutelle  ; 

B.  Pendant  sa  durée  et  son  exercice. 

A.  La  tutelle  s'ouvre;  el^  à  ce  momenl^  c'est  l'aïeul 
paternel  du  mineur^  qui  s'y  trouverait  appelé  par  son 
dogré  et  par  sa  ligne. 

Mais  il  est  incapable,  ou  il  s'eiîcusey  ou  il  est  exclu. 
La  tutelle  passe-t-elle  à  raïeu)  naatePDel  qui  se  trouve 
(nous  le  supposons)  le  plus  proche  après  hii  ? 

Nos  articles  se  servent,  à  cet  égard,  d'une  locution 
équivoqne  et  ambiguë. 

À  défaut  de  lun,  ila  appellent  l'autre . 

À  défaut  U...  On  pent  dire  que  ces  expreesione  sont 
générales,  et  qu  elles  comprennent  non-seulement  te  cas 
de  prédéeàs,  mais  aussi  le  cas  de  refus,  d'excuse  ou  d'ex- 
clusion ;  qu'il  en  était  ainsi  dans  celles  des  coutumes  qui 
admettaient  eetle  tutelle  (Pothiar^  des  Personnes^  part.  I, 
til.  VI,  sect.  IV,  art.  1);  qu'enfin,  d'après  l'article  405,  il 
a  y  a  lieu  à  la  tutelle  dative,  qu'autant  que  le  mineur  est 
Mté  sans  ascendants  mâles^ 

Telest^  en  effets  l'avis  de  Duranlon,  qui  avait  ppo- 
tessé  d'abord  le  sentiment  contraire  (t.  111,  n^  447; 
ajout.  D.,  Bec.  alph.y  \.  Xlt^  p.  706;  Augier,  Eneyeiop. 
adjuges  île  paix,  t.  V,  v**  Tutelle^  p.  1.98). 
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Ce  dernier  sentiment  serait  toutefois  le  nôtre  ;  Far- 
ticle  405  lui-même  nous  paraît  explicite  : 

«  Lorsqu'un  enfant  mineur  restera  sans  père  ni  mère^ 
«c  ni  tuteur  élu  par  ses  père  et  mère,  ni  ascendants  mâles, 
«  comme  aussi  lorsque  le  tuteur  de  ïune  des  qualités  ci- 
t  dessus  exprimées  se  trouvera  dans  le  cas  des  exclusions, 
«  dont  il  sera  parlé  daprhs  ou  valablement  excusé,  il 
sera  pourvu,  par  un  conseil  de  famille,  à  la  nomination 
d'un  tuteur.   » 

Et  l'article  405  est,  à  cet  égards  en  harmonie  ayec  Tar- 
ticle394. 

Remarquez  enfin  qu'il  en  était  de  même  de  la  tutelle 
légitime  des  agnats,  en  droit  romain  (comp.  L.  i\,S.  de 
Test.,  L«  3  et  8^  fif.  de  Légitivi.  tut.;  Zachariœ^  Aubry  et 
Rau,  t.  l,p.  372;  Marcadé,  art.  402,  n*  1). 

187.  —  B.  Tascendant  le  plus  proche  est  entré  en 
exercice  de  la  tutelle. 

Mais  voilà  qu'ensuite  il  meurt,  ou  qu'il  est  excusé  ou 
destitué. 

Sera-t-il  remplacé  par  l'ascendant  qui  vient  après  lui  ? 

Oui,  toujours,  d'après  les  uns,  qui  ne  paraissent  pas 
distinguer  le  cas  de  décès  de  celui  d  excuse  ou  de  desti- 
tution (Ducaurroy,  Bonnier  et  Boustaing,  1. 1,  n*  602). 

Non^  Jamais,  d'après  les  autres,  qui  pensent,  sans  au- 
cune distinction  non  plus,  que  dans  ce  cas  la  dévolution 
légale  s'est  accomplie  et  définitivement  épuisée  (Duran- 
ton,  t.  III,  n"*  547  ;  Aubry  et  fiau,  sur  Zachariœ,  1. 1, 
p.  372,  373). 

Je  serais,  en  ce  qui  me  concerne,  porté  à  distin- 
guer: 

J'admettrais  la  dévolution  d'un  degré  à  l'autre,  en  cas 
de  décès  de  l'ascendant  qui  exerçait  la  tutelle. 

Je  ne  l'admettrais  pas^  en  cas  d'excuse  ou  de  destitu- 
tion de  cet  ascendant. 

Cette  distinction  me  paraît  confortne  à  la  pensée  géné- 
rale de  la  loi,  telle  aue  la  manifestent  les  articles  394  et 
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405,  qui  admettent  précisément  le  décès  comme  l'événe- 
ment qui  donne  lieu  à  la  succession  graduelle  des  tu- 
telles légales,  mais  qui  au  contraire  considèrent  que  les 
excuses,  exclusions  ou  destitutions  du  tuteur  légal,  in  ter-  f 

rompent  et  coupent  en  quelque  sorte  cette  succession 
(Vinuius,  InsL  de  capit.  dim. ,  §  7  ;  Marcadé,  1. 1,  art.  402 ,  ^v 

n*  1  ;  Massé  et  Vergé,  sur  Zachariœ^  1. 1,  p.  414  ;  Demante,  '^ 

t.II,  nM50  ftw,  V).  1 

1 88.  —  Pothier  a  écrit  que  : 

n  La  tutelle  légitime  des  ascendants  n'est  point  une 
charge  nécessaire  que  la  coutume  (d'Orléans)  impose  aux  ^ 

personnes  auxquelles  elle  la  défère...;  qu'au  contraire  Jm 

elle  leur  permet  de  la  répudier,  si  bon  leur  semble....  »  "'^ 

[Des  Personnes,  ipBTi.  I,  tit.  vi,  sect.  m,  art.  1 .)  *i[ 

Et  Torateur  du  gouvernement,  dans  l'exposé  des  motifs, 
paraît  reproduire  aussi  cette  doctrine  : 

tf  L'excuse  déduite  du  sexe^  celle  offerte  par  l'âge 
Tiendront  à  leur  secours  ;  mais  leur  volonté  seule  réglera 
(exercice  et  l'abandon  de  leur  droit.  »  (Locré,  LégisL  ctv., 
t.  VII,  p.  236.) 

Mais  aucun  article  n'accorde  aux  ascendants,  tuteurs 
légitimes,  le  privilège  que  rarticle394  confère  seulement 
à  la  mère  de  refuser  la  tutelle  saus  excuse  légale  ;  et  les 
paroles  de  M.  Berlier,  qui  d'ailleurs  ne  renferment  pas 
nécessairement  cette  proposition^  seraient  insuffisantes 
pour  créer  une  telle  exception  (Ducaurroy,  t.  I,  n^602). 
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§iv.  J 

De  la  tutelle  dative.  :i 
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d9.  —  Qu'est-ce  que  la  tutelle  dative?  ^ 

90.  —  Lorsque  la  nomination  d'un  tuteur  datif  n'a  pas  été  faite  en  sa 
présence,  elle  doit  lui  être  notifiée. 

i91.  —  Cette  nomination  n'est  pas  sujette  à  homologation. 

192.  —  Dans  quels  cas  y  a-t-il  lieu  à  la  tutelle  dative? 

'93.  —  Par  quelles  personnes  doit  être  requise  la  convocation  du  con- 
seil de  famille,  à  l'effet  de  nommer  un  tuteur? 

TRAITE  DB  LA  NTHOBrri.  I— ^ 
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194.  —  Suite. 

195.  —  Suite, 

196.  —  Suite. 

i  89.  —  La  tutelle  daf  ive  est  celle  qui  est  déférée  non 
poînt^  comme  autrefois,  par  le  juge,  d'après  un  avis  de 
parents^  mais  directement  par  les  parents  eui-mèmes^ 
c  esivà-dire  par  le  conseil  de  famille  (art.  405  ;  comp« 
Cass.,  27  nov.  1816,  Sirey,  1817,  I,  33). 

190.  —  D'après  l'article  882  du  Code  de  procédure, 
lorsque  la  nomination  du  tuteur  n'a  pas  été  faite  en  sa 
présence,  elle  doit  lui  être  notifiée  à  la  diligence  du 
membre  de  l'assemblée,  qui  a  été  désigné  par  elle. 

Cette  notification  doit  être  faite  dans  les  trois  jours  de 
la  délibération,  outre  un  jour  par  trois  myriamètres  de 
distance  entre  le  lieu  où  s'est  tenue  l'assemblée  et  le  do- 
micile du  tuteur. 

191. — Cette  nomination  n'est  point  d'ailleurs  sujette 
à  homologation  ;  et  nous  verrons  même  que  c'est  un 
point  controversé  que  celui  de  savoir  si  elle  peut  être 
l'objet  d'une  attaque  devant  le  tribunal  {infra,  n®  335; 
comp.  Montpellier,  9  juillet  1869,  Poulhariès^  Dev.^ 
1870,11,  148). 

192.  —  Il  résulte  des  termes  formels  de  Tarticle  405^ 
qu'il  y  a  lieu  à  cette  tutelle,  non-seulement  lorsque  le 
mineur  reste  sans  père  ni  mère,  ni  tuteur  élu  par  les 
père  et  mère,  ni  ascendants  mâles,  mais  aussi  lorsque  le 
tuteur  de  Tune  de  ces  qualités  se  trouve  excusé,  exclu  ou 
destitué. 

Nous  ajoutons  cette  dernière  proposition,  qui  n'est  pas 
dans  l'article  405,  mais  qui  nous  est  maintenant  acquise 
par  tous   les   développements  qui  précèdent  (art.  448). 

Ainsi,  lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  refuse,  ou 
bien  est  exclu,  exe  se  ou  destitué,  ce  n'est  ni  la  tutelle 
testamentaire,  ni  la  tutelle  des  ascendants  qui  s'ouvr^^ 
mais  bien  la  tutelle  dative. 

l)e  même,  si  le  tuteur  testamentaire,  par  une  cause 
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quelconque^  ne  gère  pas  la  tutelle,  la  tutelle  des  ascen- 
dants est  écartée  par  la  tutelle  dati^e. 

Et  nous  avons  vu  enfin  qu'il  en  est  encore  ainsi^  lors- 
que l'ascendant  le  plus  proche  est  excusé,  exclu  ou  des- 
titué; la  tutelle  n'est  pas  alors  dévolue  de  plein  droit  à 
l'ascendant  du  degré  le  plus  proche  après  lui;  elle  de- 
vient au  contraire  dative  (n*  i  78-1 82). 

193.  —  La  convocation  du  conseil  de  famillei  à  TefTet 
de  nommer  un  tuteur»  doit  ou  peut  être  requise^  suivant 
les  cas^  par  différentes  personnes. 

Il  en  est  d'abord  quelques-unes,  qui  sont  «.tenues  de 
cette  obligation,  sous  leur  responsabilité  porsonuelle 
(comp.  Wt.  394,410,424;  voy.  aussi  supra,  a'  174). 

194.  —  Le  juge  de  paix  lui-même  est  tenu^  en  vertu 
des  devoirs  de  sa  charge,  de  &tire  d^office  cette  convoca- 
tion (art.  406,  446). 

195. —  La  convocation  peiU  être  requise: 

Soit  par  les  parents  du  mineur;  et  la  généralité  de  ce 
texte  (art.  406),  s'applique  aux  pluft éloignés  comme  aux 
plus  proches;  même  à  ceux-là  qui  ne  seraient  point  ap- 
pelés à  faire  partie  du  conseil  de  famille  ; 

Soit  par  ses  alliés^  quoique  l'article  neledisepas  (mais 
toy.  art.  407,  446,  479  ;  Merlin,  Rèp.,  t,  XIV,  V  Tuulle, 
sect.  Il,  §  3,  art.  3,  n"*  2); 

Soit  par  les  créanciers  du  mineur  ou  par  toute  autre 
partie  pécuniairepient  intéressée,  tels  que  le  débiteur, 
qui  voudrait  se  libérer,  le  locataire,  le  fermier^  Vusufrui- 
tier  d'un  bien  appartenant  au  mineur,  1  associé  de  son  au- 
tear,  le  légataire,  etc.  (L.  2,  $  3,  ff.  Qui  pétant  tutores), 

196.  —  Enfin  l'article  406  autorise  tt  semble  même 
convier  toute  personne  h  dénoncer  au  juge  de  paix  le  fait 
qui  donne  lieu  à  la  nomination  d'un  tuteur. 
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§v. 

La  tutelle  peut-elle  être  confiée  à  plusieurs  personnes?  Peut-elle  ôtre 
soumise  à  une  modalité  quelconque,  à  un  terme,  à  une  condition t 

SOMMAIRE. 

197.  —-  A.  Peut-il  y  avoir  plusieurs  tuteurs  pour  une  même  et  seule 
tutelle  ?  —  De  Thypothèse  régie  par  l'article  396. 

198.  —  De  rhypothèse  régie  par  l'article  417.  —  Origine  de  cette 
disposition. 

199.  —  La  nomination  d'un  protuteur,  dans  le  cas  de  l'article  417 
est-elle  nécessaire  ou  seulement  facultatiyè? 

200.  —  Suite. 

201.  —  Suite.  —  Conclusion. 

202.  —  L'article  417  est-il  applicable  à  toutes  les  tutelles,  sans  distino- 
tion?  —  Quid^  de  la  tutelle  naturelle  ou  légale  du  survivant  des  père 
et  mère?  De  la  tutelle  légitime  des  ascendants? 

203.  —  Ouîd,  de  la  tutelle  testamentaire? 

204.  —  Suite. 

205.  —  Quid^  si  le  survivant  des  père  et  mère  a  Pusufruit  légal  des 
biens  de  son  enfant  ? 

206.  —  Le  tuteur  et  le  protuteur  doivent-ils  être  nommés  par  le  mtaiie 
conseil  de  famille,  ou  par  deux  conseils  différents? 

207.  —  Le  protuteur  peutril  ôtre  nommé  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  soit  en  môme  temps  que  le  tuteur,  soit  môme  seul  et 
séparément? 

208.  —  Le  tuteur  et  le  protuteur  administrent,  chacun  de  son  côté,  les 
biens  qui  dépendent  de  sa  gestion. 

209.  —  Quid^  à  F  égard  des  meubles  incorporels,  des  créances  et  actions 
personnelles  quelconques? 

210.  -—  Le  tuteur  et  le  protuteur  sont  indépendants  l'un  de  l'autre. 

211.  —  Le  protuteur  est  grevé  de  l'hypothèque  légale  établie  par 
l'article  2121. 

212.  —  On  doit  lui  nommer  aussi  un  subrogé  tuteur. 

213.  —  Faut-il  aussi  composer  deux  conseils  de  famille  distincts  et 
indépendants? 

214.  —  Suite. 

215.  —  Le  protuteur  peut  ôtre  tenu  de  fournir  des  états  de  situation  de 
sa  gestion. 

216.  —  Et  aussi  d'envoyer  au  tuteur  les  fonds  que  le  conseil  de  famille 
juge  nécessaire  et  convenable  de  lui  faire  remettre. 

217.  —  L'article  417  est-il  applicable  à  tous  les  biens  d'oii<re-fnerP 

218.  —  Qutii,  si  le  mineur  possède  des  biens  en  pays  étranger? 

219.  —  Le  conseil  de  famille  peut-il  choisir  pour  protuteur,  chargé  de 
régir  les  biens  coloniaux,  une  personne  domiciliée  en  France  ? 

220.  —  En  dehors  des  cas  prévus  par  les  articles  396  et  417,  peut-il  y 
avoir  plusieurs  tuteurs  pour  une  seule  et  môme  tutelle?  —  Première 
opinion  :  La  pluralité  des  tuteurs  est  permis^. 
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S2h  -—  Deuxième  opinion  :  Il  nô  doit  y  avoir  qu'un  seul  tuteur. 

221  —  Et  on  ne  doit  pas  môme,  à  cet  égard,  distinguer  entre  les  dif- 
férentes espèces  de  tutelle. 

223.  —  Suite.  —  Si  plusieurs  tuteurs  avaient  été  nommés  et  géraient, 
les  tiers  auraient-ils  qua.ité  pour  contester  leurs  pouvoirs? 

22^.  —  Quidy  s'il  avait  été  nommé  deux  tuteurs  :  Pua  pour  la  garde  et 
Pèducation  du  mineur;  Tautre,  pour  l'administration  de  ses  biens? 

225.  —  Suite. 

226.  — B.  Le  tuteur  peut-il  être  nommé  pour  n'exercer  la  tutelle  que 
jusqu'à  certaine  époque,  ou  à  partir  d'un  certain  délai,  ou  enfin  sous 
une  condition  soit  suspensive,  soit  résolutoire?  —  Une  opinion  dis- 
tingue entre  le  tuteur  testamentaire  et  le  tuteur  datif. 

227.  —  Suite.  —  Cette  distinction  estrelle  admissible? 

228.  —  Quid^  si  le  tuteur  élu  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère 
est  interdit  à  l'époque  de  l'ouverture  de  la  tutelle  testamentaire  ? 

229.  —  Quid^  si  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  a  substitué  un 
second  tuteur  à  celui  qu'il  a  élu  en  premier  ordre,  pour  le  cas  où 
celui-ci  viendrait  à  mourir,  avant  la  fin  de  la  tutelle  ^ 

230.  —  Conclusion. 


197.  —  Deux  questions  dous  restent  à  traiter,  sur  le 
mode  de  nomination  des  tuteurs: 

A.  Peut-ily  avoir  plusieurs  tuteurs? 

B.  Peut'on  nommer  un  tuteur  poqr  un  certain  temps, 
ou  à  partir  seulement  d*un  certain  temps,  ou  sous  une 
condition  quelconque  ? 

A.  Et  d'abord,  peut-il  y  avoir  plusieurs  tuteurs  ? 

Nous  avons  vu,  dans  Tarticle  396^  deux  tuteurs  pour 
une  seuletutelle,  ou  ce  qui  est  à  peu  près  la  même  chose^ 
une  tutrice  et  un  cotuteur. 

198.  —  L*article  417  va  nous  en  fournir  un  second 
exemple  : 

ff  Quand  le  mineur,  domicilié  en  France^  possédera  des 
«  biens  dans  les  colonies^  ou  réciproquement,  l'adminis- 
c  tration  spéciale  de  ces  biens  sera  donnée  à  un  protu- 
«'teur. 

c  En  ce  cas,  le  tuteur  et  le  protuteur  seront  indépen- 
«  dants  et  non  responsables  Tun  envers  l'autre.  » 

Cette  disposition  se  trouvait  déjà^  antérieurement  au 
Code  Napoléon,  dans  deux  déclarations  des  15  décem- 
bre 1721  et  1**  février  1743,  qui  étaient  même  beau- 
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coup  plus  développées  et  plus  complètes  que  notre  ar- 
ticle. 

199.  —  Il  n'était  pas  douteux,  par  exemple,  à  cette 
époque,  que  la  nomination  du  protuteur  était  impéra- 
tivement ordonnée,  excepté  à  l'égard  du  père  et  de  la 
mère. 

Mais  c'est  une  question  aujourd'hui  de  savoir  si  cette 
nomination  est  nécessaire  ou  seulement  facultative. 

Pour  prétendre  qu'elle  est  nécessaire,  on  peut  dire  que 
l'article  41 7  a  pour  but^  comme  les  anciennes  déclara- 
tions, d'empêcher  : 

a  Que  Tune  ou  l'autre  partie  du  patrimoine  du  mineur 
fût  négligée  ou  confiée  par  le  tuteur  à  des  mains  peu  sû- 
res, qui  abusent  de  son  absence  pour  dissiper  un  bien 
dont  il  est  fort  difficile  au  tuteur  de  se  faire  rendre  un 
compte  exact.  » 

Aussi  le  Code  Napoléon  est-il  conçu,  de  même  encore 
que  les  déclarations,  en  termes  impératifs  : 

L'administration  spéciale  de  ces  biens  sera  donnée  à  un 
«  protuteur.  » 

Et  cette  formule  est  d'autant  plus  remarquable,  qu'elle 
a  été  substituée  à  une  autre  rédaction,  qui  portait  seule*- 
ment  d'abord  que  a  le  tuteur  pourra  requérir  les  parents 
ou  amis  du  lieu  où  sont  situés  les  biens  d'outre-mer,  de 
nommer  un  protuteur.  »  (Fenet,  t.  X,  p.  555  ;  Marcadé^ 
t.  Il,  art.  417,  n"*  1  ;  Ducaurroj,  Bonnier  e\  Roustaing, 

1. 1,  n'en.) 

Je  n'entends  pourtant  pas  l'article  417  d'une  manière 
auësi  absolue;  et  selon  moi,  l'application  n'en  serait  né- 
cessaire qu'autant  qu'elle  serait  réclamée  par  ceux  qui 
ont  qualité  à  cet  effet,  c'est-à-dire  :  soit  par  le  tuteur, 
soit  par  le  subrogé  tuteur  ou  le  conseil  de  famille  lui- 
même. 

Je  conviens  que  la  nomination  d'un  protuteur  est  nécea^ 
saire,  si  le  tuteur  la  demande  ;  la  formule  impérative  de 
l'article  417  lui  donne  le  droit  de  la  demander;  et  on 
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peut  dire  en  effet  que  cette  disposition  est  aussi  dans  son  in* 
térôt.  Le  Code  Napoléon,  il  est  vrai,  à  la  différence  du  droit 
romain  (L.  21,  §  2,  ff.  De  excusât,  tutor.;  L.  2,  Cod. 
h^  t.)  et  de  notre  ancienne  jurisprudence  (Merlin  Réf., 
t.  XIV,  V*  Tutelle^  iv,  §  2,  an  vni),  le  Code  Napoléon,  di- 
sons-nous^ n'admet  pas^  comme  cause  d'excusCi  Téloi- 
gnement  ou  la  trop  grande  dispersion  des  biens.  L'arti- 
cle 454  permet  seulement  alors  au  tuteur  de  se  faire 
aider  par  des  administrateurs  salariés.  Mais  l'article  417 
fait  précisément  une  exception  en  ce  qui  concerne  les 
biens  situés  dans  les  colonies  pour  la  tutelle  ouverte  en 
France,  et  en  ce  qui  concerne  les  biens  situés  en  France 
pour  la  tutelle  ouverte  dans  les  colonies  ;  car  le  tuteur  est 
très-fondé  à  dire  dans  ce  cas^  que  la  surveillance  lui  est 
alors  impossible  et  qu  il  ne  peut  être  responsable  des 
agents  par  lesquels  les  biens  situés  à  une  telle  distance 
seraient  administrés. 

Je  conviens  aussi  que  le  conseil  de  famille^  sur  la  de- 
mande du  subrogé  tuteur^  ou  de  Tun  de  ses  membres,  d 
le  droit  de  nommer  le  protuteur,  lors  même  que  le  tuteur 
ne  le  demanderait  pas  ou  même  tenterait  de  s'y  opposer» 
Car  l'article  est  fait,  en  même  temps,  dans  le  double  inté- 
rêt soit  du  tuteur^  soit  du  mineur. 

200.  —  Mais  est-il  vrai  que  si  personne  ne  réclame 
Fapplication  de  Tarticle  417;  que  si  au  contraire  le  tu-* 
teur  consent  à  se  cuarger  de  l'administration  de  tous  les 
biens  et  si  le  conseil  de  famille  croit  qu'il  est  dans  l'inté- 
rêt du  mineur  lui-même  de  l'en  charger  à  raison  soit  du 
peu  d'importance  des  biens,  soit  des  relations  et  des  in- 
térêts que  le  tuteur  aurait  lui-même  dans  les  deux  pays^ 
est-il  vrai  qu'il  faille  toujours,  malgré  tout  et  quand 
même!  nommer  un  protuteur? 

Voilà  ce  que  je  n'admets  pas. 

De  grands  changements,  de  merveilleuses  découvertes 
ont  eu  lieu  depuis  1721  et  1743 1  Nos  bateaux  à  vapeur 
tranchiasent  aujourd'hui  ces  distances  bien  plus  vite  ef 
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bien  plus  souvent  qu'on  ne  faisait  autrefois.  La  nécessité 
d'un  protuteur  est  donc  aujourd'hui  beaucoup  moins  im- 
périeuse. 

L'unité  de  Padniinistration  a  bien  aussi  certes  ses  avan- 
tages ;  et  on  conçoit  que  le  conseil  de  famille  ait  le  dé- 
sir de  la  conserver. 

Il  se  peut-  d'ailleurs  que  Ton  ne  trouve  pas  dans  les 
colonies  une  personne  qui  convienne  bien  aux  fonctions 
de  protuteur  ;  et  si  un  mandataire  salarié  n'offre  pas  la 
garantie  d'une  hypothèque  légale,  du  moins  peut-il  être 
révoqué  de  piano  (art.  2003)^  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  prouver  contre  lui  son  incapacité  ou  son  infidélité 
(art  444). 

Rien  n'annonce  enfin  que  le  changement  qui  a  été  fait 
à  la  première  rédaction  de  l'article  41 7,  ait  eu  pour  but 
de  rendre  toujours  obligatoire  la  nomination  du  protu- 
teur. Nous  verrons  au  contraire  que  cette  rédaction  n'a 
été  modifiée  que  par  un  tout  autre  motif  et  parce  qu'elle 
déclarait  que  le  protuteur  serait  nécessairement  nommé 
dans  le  lieu  de  la  situation  des  biens  qu'il  devait  admi- 
nistrer. 

201.  — Je  conclus  donc  que  le  tuteur  pourrait  être 
chargé  de  l'administration  générale  de  tous  les  biens  ;  et 
je  n'admettrais  pas  les  tiers,  les  débiteurs  par  exemple^ 
domiciliés  dans  les  colonies,  à  soutenir  que  le  tuteur 
nommé  en  France  et  chargé  de  l'administration  des  biens 
qui  y  sont  situés,  n^à  pas  qualité  pour  recevoir  d'eux  ce 
qu'ils  doivent^  et  leur  en  donner  décharge,  ou  pour  les 
poursuivre  en  justice. 

202.  —  L'article  417  étant  ainsi  expliqué,  je  l'appli- 
querai à  toute  tutelle  sans  distinction.  * 

Y  voyez-vous  un  avantage  pour  le  tuteur,  une  cause 
d'excuse  partielle? 

Vous  ne  devez  pas  plus  en  refuser  l'application  au  sur- 
vivant des  père  et  mère,  ni  au  tuteur  testamentaire,  ni  à 
l'ascendant  qu'au  tuteur  datif.   Il  est  juste  quils  ne 
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soient  pas  responsables  d'une  gestion  lointaine,  qu'ils 
déclarent  ne  pouvoir  pas  surveiller  (Duranton,  t.  III^ 
n*  469). 

Y  voyez-Tous  une  mesure  dans  l'intérêt  du  mineur  ? 

Vous  ne  devez  admettre  aucun  tuteur  à  s'y  soustraire; 
car  aucun  tuteur  ne  peut  invoquer,  en  cette  qualité^  un 
droit  personnel  contre  l'intérêt  du  mineur. 

Il  est  vrai  qu'autrefois  les  déclarations  de  1721  et  1743 
ne  permettaient  pas  de  diviser  l'administration  du  père 
et  de  la  mère  ;  et  on  a  dit  encore  sous  le  Code  Napoléon, 
qu'il  serait  contraire  à  la  puissance  paternelle  de  nom- 
mer au  fils  un  administrateur  indépendant  du  père  (Tau- 
lier, t.  I,  n*  1123). 

Mais  remarquez  qu'autrefois  le  père  ou  la  mère  n'a- 
vaient pas  en  général  nécessairement  la  tutelle,  ^t  que  le 
juge,  pouvait  ne  pas  juger  à  propos  de  la  leur  déférer  (art.  2 
de  la  déclaration  du  T' février  1743). 

Chez  nous^  au  contraire,  le  survivant  étant  de  plein 
droit  tuteur,  il  était  sage  d*autpriser  le  conseil  de  famille 
à  lui  appliquer  la  disposition  de  l'article  417,  s'il  croit 
que  l'ascendant  présume  trop  de  ses  forces,  en  voulant 
86  charger  de  tout.  / 

N'est-il  pas  raisonnable  aussi  que  cette  disposition 
puisse  être  appliquée  à  l'ascendant  tuteur  légitime,  à 
FaSeul  ou  bisaïeul  peut-être,  beaucoup  moins  en  état, 
le  plus  souvent  à  raison  de  son  âge,  de  suffire  à  tous  les 
devoirs  de  la  tutelle. 

203.  —  Quant  au  tuteur  testamentaire,  un  doute 
pourrait  s'élever;  on  pourrait  dire  que  le  dernier  mou- 
rant, s'il  n'a  pas  nommé  de  protuteur  (infra,  n*  207),  a, 
par  cela  même  confié  au  tuteur  élu  par  lui  l'administra- 
tion de  tous  les  biens  et  que  le  conseil  de  famille  ne 
)eut  pas  dès  lors  la  lui  enlever  (Marcadé,  t.  II,  art.  41 7, 
Q*2). 

Ce  sera  un  motif^  j'en  conviens,  pour  ne  pas  nommer 
ie  protuteur,  si  on  peut  sans  inconvénient  s'en  dispen- 
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ser;  mais  je  n'admets  pas  qu'on  ne  puisse  pas  en  nom* 
mer  un,  si  Tintérèt  du  mineur  Texige. 

204.  — Objectera-t-on  enfin,  au  nom  des  tuteurs  lé- 
gitimes et  testamentaires^  que  l'article  417  est  placé 
dans  la  section  de  la  tutelle  dative,  qui  ne  les  concerne 
pas? 

Qu'ils  y  prennent  garde  ! 

Car  alors^  ils  ne  pourraient  pas  non  plus  en  invoquer 
le  bénéfice  !  Et  puis  d'ailleurs,  est-ce  que  cette  section  ne 
contient  pas  d'autres  articles  applicables  à  toutes  les  tu- 
telles^ l'article 419  par  exemple? 

Vous  tenezj  dites-vous  encore^  vos  pouvoirs  de  la  loi 
elle-même  ou  du  testament  du  dernier  mourant  ;  le  con- 
seil de  famille  ne  peut  pas  les  modifier. 

Je  réponds  que  la  loi  et  le  testament  ne  vous  confèrent 
vos  pouvoirs  que  sous  la  réserve  de  l'application  possi- 
ble de  l'article  41 1,  c'est-à-dire  sous  une  réserve^  que  la 
loi  fait  elle-même  au  moment  où  elle  vous  confère  vos 
pouvoirs,  si  l'article  417  vous  est  applicable;  or,  préci- 
sément nous  soutenons  qu'il  vous  est  applicable  ;  donc^ 
vous  tranchez  la  question  par  la  question  (Ducaurroy^ 
t.  I,  n*»  617;  Taulier,  t.  I,  p.  34). 

203.  -^  J'excepte  toutefois  le  cas  où  le  survivant 
des  père  et  mère  aurait  l'usufruit  légal  des  biens  de  son 
enfant. 

L'indépendance  de  l'administration  d'un  protuteur 
serait  évidemment  inconciliable  avec  son  droit  propre  et 
personnel  de  jouissance  (Ducaurroy,  t.  I,  n^G17;  Tau- 
lier, 1. 1,  p.  34)4 

206.  —  L'article  417  ne  dit  pas  que  le  tuteur  et  le 
protuteur  seront  nommés  par  le  même  conseil  de  fa- 
mille. 

D'après  les  déclarations  du  1 5  décembre  1 721  et  2  fé- 
vrier 1743,  le  tuteur,  chargé  de  l'administration  des 
biens  situés  en  France,  était  nommé  «  en  France  par  les 
Jug^  auxquels  la  connaissance  en  appartient,  et  ce  de 
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Tavis  des  parents  et  amis  du  mineur  qui  seront  en 
France.  » 

Pareillement,  le  tuteur,  chargé  de  l'administration  des 
biens  des  mineurs  dans  les  colonies,  était  nommé  «  par 
les  juges  qui  y  sont  établis,  de  Tavis  des  parents  et  amis 
qu'ils  y  auront»...  » 

Le  même  systôitie  avait  d'abord  été  adopté  dans  les 
projets  du  Code  Napoléon  (oomp.  Fenet,  t.  U,  p.  76^  et 
t.  X^  p.  555)* 

Mais  Tronchet  proposa  de  décider  que  le  protuteur^ 
comme  le  tuteur,  serait  nommé  par  le  conseil  de  famille 
du  lieu  où  la  tutelle  serait  ouverte,  parce  qu*il  peut  ar- 
river qu'un  mineur,  résidant  en  France,  n'ait  point  de 
parentâ  dans  les  colonies  où  une  partie  de  ses  biens  est 
située,  et  réciproquement* 

Cette  idée  fut  admise,  avec  Cette  modification  toute- 
fois que  si  le  protuteur  s'excusait,  il  serait  alors  pourvu, 
sur  les  lieuoDy  à  son  remplacement  (Fenet,  t.  X,  p.  582). 
n  est  arrivé  que  la  rédaction  définitive  a  gardé  ensuite 
un  silence  abàolu  sur  le  mode  de  nomination  de  oe  pro- 
tuteur. 

Toullier  n'en  professe  pas  moins  que  la  résolution  ar- 
rêtée, dans  les  discussions  préparatoires,  doit  être  sui** 
vie,  quoiqu'elle  n'ait  pas  été  formulée  législativement 
(tI,nM123). 

M.  Valette  en  conclut  au  contraire,  «  qu'on  a  jugé  sans 
doute  que  tout  devait  dépendre  des  circonstances^  et  qu'il 
faudrait  examiner,  pour  chaque  cas  particulier^  si  dans 
les  colonies  ou  bien  sur  le  territoire  continental,  où  le 
mineur  n'est  pas  domicilié,  il  se  trouve  des  éléments  suf- 
fisants pour  la  composition  d'un  conseil  de  famille.  » 
(Sur  Proudhon,  t.  II,  p.  319;  ajoutez  Delvineonrt,  t.  I, 
p.  110,  note  5  ^  Marchant,  p.  178,  n""  50.) 

J'aimerais  mieux  dire,  pour  ma  part,  que  c'est  le 
même  conseil  de  famille,  à  savoir:  celui  du  domicile  de 
ta  tutelle,  qui  nommera  le  tuteur  et  le  protuteur. 
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La  Domination  du  tuteur  et  du  protuteur  faite  dis- 
tinctement pour  chacun,  dans  les  lieux  où  il  doit  gérer, 
souffrirait  beaucoup  plus  de  difficulté  aujourd'hui  qu'au- 
trefois; eau;  autrefoio'  cette  nomination  était  faite  par  le 
juge,  tandis  qu'aujourd'hui  elle  émane  du  conseil  de  fa- 
mille;  et  il  serait  souvent  impossible  de  composer  conve- 
nablement deux  conseils  de  famille  à  la  fois^  dans  cha- 
cun des  lieux^  dans  les  colonies,  par  exemple,  où  le 
mineur  aurait  des  biens  sans  y  avoir  jamais  été,  ni  lui 
ni  ses  auteurs^  et  sans  y  avoir  absolument  ni  parents  ni 
amis. 

Je  ne  crois  pas  qu'il  y  ait  lieu  d*en  organiser  un  de 
chaque  côté,  de  telle  sorte  qu'il  y  ait  à  la  fois  deux  con 
seils  de  famille  distincts  et  indépendants  {infra,  n^  213^ 
214;  Ducaurroy^  Bonnier  et  Roustaing^  t.  I,  n*  617; 
Marcadé,  t.  Il,  art.  417,  n*  2;  de  Fréminville,  1. 1,  n*  173; 
Magnin,  t.  I,  n*  494). 

207.  —  Je  ne  vois  pas  d'ailleurs  d'obstacle  à  ce  que 
le  protuteur  soit  nommé  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère  (art.  397),  soit  en  même  temps  que  le  tuteur^  soit 
même  seul  et  séparément. 

Il  est  vrai  que  le  dernier  mourant  ne  peut  pas  nommer 
un  subrogé  tuteur  (art.  420). 

Mais  il  ne  s'agit  pas  d'un  subrogé  tuteur;  il  s'agit  d*un 
tuteur  véritable;  et  je  ne  comprendrais  pas  pourquoi  le 
dernier  mourant,  qui  peut  nommer  le  tuteur,  ne  pourrait 
pas  nommer  le  protuteur. 

Il  n'y  a  pas  d'objection  sérieuse  à  tirer  de  la  place  que 
Tarticle  417  occupe  dans  la  section  de  la  tutelle  daiive; 
l'hypothèse  du  protuteur  est  exceptionnelle,  et  il  n'est 
pas  surprenant  que  la  loi  ne  l'ait  pas  mentionnée  dan^  les 
autres  sections, 

208.  —  Le  tuteur  et  le  protuteur  administrent,  cha- 
cun de  son  côté,  les  biens  qui  dépendent  de  leur  gestion. 

Pas  de  difficulté  pour  les  inmieubles  et  les  meubles 
corporels. 
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209.  —  Mais  que  décider  à  l'égard  des  meubles  in- 
corporels,  des  créances^  des  rentes,  des  actions  person- 
nelles quelconques,  qui  nullo  continentur  loco? 

Les  déclarations  de  1721  et  de  1743  conféraient  au 
tuteur,  nommé  dans  les  colonies,  l'administration  «  des 
obligations,  contrats  de  rentes  et  autres  droits  et  actions 
à  exercer  sur  des  personnes  domiciliées  dans  les  colo- 
nies et  sur  les  biens  qui  y  sont  situés  ;  »  et  réciproque- 
ment au  tuteur  nommé  en  France,  l^administration  des 
créances  à  recouvrer  contre  les  personnes  domiciliées  en 
Rrance. 

210.  —  Le  tuteur  et  le  protuteur  sont  indépendants 
l'on  de  Tautre;  et  il  n'existe  entre  eux  aucun  lien  de  res- 
ponsabilité. 

Chacun  doit  donc,  de  son  côté,  et  pou^  les  biens  qui 
lui  sont  confiés,  remplir  les  devoirs  de  la^  tutelle  :  faire 
inventaire,  etc.,  etc. 

211.  —  Point  de  doute,  dès  lors,  que  le  protuteur  ne 
soit  grevé  de  l'hypothèque  légale;  car  il  est  tuteur 
(art.  2121). 

Et  c'est  par  suite  de  ce  principe,  qu'on  a  décidé  très- 
justement  que  l'incapacité  de  recevoir  prononcée  par 
Tarticle  907  contre  le  tuteur,  est  applicable  au  protuteur 
(Cabs.,  27  nov.  1848,  Aigoin,  Dev.,  1849, 1,  12). 

212.  —  Et  je  crois  même,  malgré  le  sentiment  con- 
traire de  M.  Magnin  (t.  I,  n^  494),  qu'il  faut  nommer  pour 
lui  un  subrogé  tuteur  sur  les  lieux  où  il  gère,  soit  en 
France,  soit  dans  les  colonies.  Car  le  môme  motif  qui  rend 
nécessaire  la  nomination  d'un  protuteur,  c'est-à-dire  l'im* 
possibilité  de  la  surveillance  d'une  gestion  si  lointaine, 
rend  par  cela  même  aussi  nécessaire  la  nomination  d'un 
subrogé  tuteur  sur  les  lieux  (Marcadé,  t.  II,  art.  417,  n""  1  ; 
Marchant,  p.  223,  nM7). 

On  peut  dire  d'ailleurs,  à  certains  égards,  qu'il  y  a  là 
ieux  tutelles  distinctes  plutôt  qu'une  seule  tutelle  parta- 
gée (tn/ra,  n*»  356). 
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2i3*  *^  Il  ne  faudrait  pas  toutefois  exagérer  cette  der- 
qière  idée  ;  et  je  oe  crois  point,  par  exemple,  qu'il  y  ait 
lieu  de  nommer  aussi  deux  conseils  de  famille  distinets 
et  indépendants. 

Aucun  texte  d'abord  ne  suppose  Texistence  simultanée 
de  deux  conseils  de  famille;  au  contraire,  Tarticle  4t7 
appelant  du  nom  de  protuteur,  celui  des  tuteurs  qui  gère 
les  biens  qui  ne  sont  pas  situés  dans  le  lieu  du  domicile 
du  mineur,  semble  indiquer  ainsi  que  ce  protuteur  se 
rattache  à  Torganisation  générale  de  la  tutelle,  qu'il  n'est 
qu'une  sorte  de  tuteur  adjoint,  pour  certains  biens.  Bt 
cette  dénomination  est  d'autant  plus  notable  que  les  an-* 
eiennes  déclarations  ne  l'avaient  pas  employée. 

Enfin,  s'il  pouvait  y  avoir  quelque  avantage  dans  la 
présence  d'un  conseil  de  famille,  à  côté  du  protuteur,  il 
y  aurait  certainement  toujours  beaucoup  d'inconvénients 
dans  ce  doublement  complet  de  tous  les  rouages  de  la 
tutelle^  Vous  auriez  alors,  de  tous  points,  deux  tutelles, 
absolument  distinctes  et  sans  aucun  rapport  entre  elles; 
or,  il  est  évident  qu'il  y  aura  là  absence  totale  d'unité 
dans  l'administration,  au  grand  détriment  du  mineur. 

214.  — C'est  donc  au  conseil  de  fiimille  d|i  lieu  du  do- 
micile du  piineur,  où  la  tutelle  s'est  ouverte,  à  conserver 
l'égale  et  commune  surveillance  de  ces  deux  administra- 
tions indépendantes.  C'est  lui  qui  en  est  le  centre  et  le 
point  de  ralliement. 

2iôf  -— *  Et  par  exemple,  il  n'est  pas  douteux  qu41 
peut  demander  au  protuteur  aussi  bien  qu'au  tuteur,  des 
états  de  situation  de  sa  gestion  (art.  470). 

]S16.  —  Comme  aussi,  il  peut  décider  que  le  protu- 
teur enverra  au  tuteur  les  fonds  qui  seront  jugés  nécessai- 
res soit  pour  1  éducation  du  mineur,  soit  pour  tout  autre 
emploi,  auquel  il  serait  utile  de  les  appliquer. 

La  déclaration  de  1 743  (art.  6)  avait  môme  une  dispo- 
sition formelle  à  cet  égard. 

217.  —  Le  projet  portait  d'abord  que  si  le  mineur  do- 
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mieflié  en  France  possède  des  biens  dans  les  colonies,  ou 
léciproquementy  «r  TadmiDistratioD  des  biens  d'outre-mer 
lera  donnée  à  un  protuteur.  i>  (Locré^  LégislcU.  civ.,  t.  VII^ 
p.  201 0 

La  rédaction  fiit  modifiée  ;  et  à  ces  mots  :  c  de$  biens 
Souire  mer  y  t*  on  substitua  ceux-^i  :  «  1  administration 
spéciale  de  ces  biens.  »  (Art.  417.) 

Si  les  bieqs  des  colonies  en  effet  (a4-on  dit)  sont  des 
biens  d'outre-mer^  tous  les  biens  d'outre-mer  ne  sont  pas 
des  biens  des  colonies,  par  exemple^  ceux  situés  à  Belle- 
Hé,  en  Corse,  etc.  (Locré,  p.  220). 

218.  ^ — '■  U  n'est  d'ailleurs,  bien  entendu,  question, 
dans  l'article  41 7,  que  des  colonies  françaises. 

\jd  Code  Napoléon  ne  parle  point  du  cas  6^  le  mineur 
français  et  domicilié  par  conséquent  en  France ,  possé- 
derait des  bieps  en  pays  étranger. 

Ce  pas  étant  plus  rare,  le  silence  de  la  loi  s'explique  ; 
mais  si  ce  cas  se  présentait,  surtout  si  les  biens  situés  en 
pays  étranger  avaient  de  Timportance,  comme  si,  par 
exemple,  le  père  du  mineur  s'y  était  établi,  il  me  paraît 
certain  que  l'article  417  pourrait  être  appliqué,  tel  que 
nous  Tavons  entendu, c'est-à-dire  que  Tapplication  pour- 
rait ep  être  réclamée  par  le  tuteur,  ou  faite  d-oifice  par 
le  conseil  de  famille.  L'analogie  des  situations  est  incon- 
testable (Taulieri  1. 1,  p.  34). 

219,  —  M.  Magnin  a  écrit  que  le  conseil  de  famille 
pourrait  choisir  pour  pro tuteur,  chargé  de  régir  les  biens 
coloniaux,  une  personne  domiciliée  en  France I  (T.  I, 
n^  494.) 

L'auteur  lui-même  convient  que  c'est  lui  imposer  une 
responsabilité  extrêmement  onéreuse  ! 

Eh!  sans  doute;  aussi  voilà  pourquoi  la  loi  ne  veut 
pas  l'imposer  au  tuteur.  La  pensée  essentielle  de  l'arti- 
cle 417  tout  entier  est  donc  que  le  protuteur  devra  ha- 
biter 1^8  lieux  mêmes ,  où  sont  situés  les  biens  dont  la 
gestion  lui  sera  confiée  (Marchant,  p.  1 79,  n^  50). 
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220.  —  Revenons  maintenant  à  notre  question  prin- 
cipale (supra^  n*  197);  elle  consiste  à  savoir  si,  en  de- 
hors des  cas  prévus  par  les  articles  396  et  417,  il  pent 
y  avoir  plusieurs  tuteurs  pour  une  seule  et  même  tutelle. 

En  d^autres  termes,  si  le  dernier  mourant  des  père  et 
mère,  ou  le  conseil  de  famille  pourrait  en  nommer  deux 
ou  même  un  plus  grand  nombre? 

Pour  i*affirmative,  on  pourrait  invoquer  le  droit  ro- 
main et  notre  ancienne  jurisprudence,  qui  admettaient 
la  pluralité  des  tuteurs  (comp.  Inst.,  §  7,  cte  capiL  di- 
minvL;  Meslé,  des  Tutelles f  P  part.,  chap.  vi,  p.  96). 
Si  le  Gode  Napoléon  ne  Fautorise  pas  expressément,  du 
moins  ne  la  défend-il  pas  non  plus;  et  par  conséquent, 
c'est  pour  le  plus  grand  intérêt  du  mineur  qu'il  faut  se 
décider,  ici  comme  toujours,  dans  le  silence  de  la  loi. 
Or,  il  se  peut  que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère, 
ou  le  conseil  de  famille  reconnaisse  qu'en  effet  un  seul 
tuteur  ne  suffirait  pas  à  l'administration  d*un  patrimoine 
étendu,  d'affaires  compliquées;  ou  bien  encore  qu'il  ait 
été  très-avisé  en  nommant  un  cultivateur  pour  les  do- 
maines ruraux,  et  un  industriel  pour  Texploitation  d'une 
fabrique  dépendant  de  la  tutelle.  Chaque  partie  du  patri- 
moine sera  mieux  gérée  sans  aucun  doute;  et  le  mineur 
finalement  aura  deux  actions  personnelles  et  deux  hypo- 
thèques légales  pour  une!  (Comp.  Paris,  24  pluviôse 
an  XII,  Sirey,  iv,  II,  119;  Paris,  15  messidor  an  xii,  Si- 
rey,  iv,  II,  171  ;  Daranton,  t.  III,  n*^  444.) 

221.  —  Je  crois  néanmoins  que  Tunité  de  tuteur  est, 
chez  nous,  la  règle,  et  qu'il  n'en  doit  pas  être  nommé 

'  plusieurs  : 

1*  Il  n'y  a  jamais  (cela  est  incontestable)  qu'un  seul 
tuteur  légitime;  et  lorsque  deux  personnes  se  trouvent 
avoir  des  titres  égaux,  il  faut  nécessairement  choisir  entre 
elles  (art  390,  402  et  404).  La  pensée  de  la  loi  se  révèle 
ainsi  déjà,  puisqu'elle  ne  veut  jamais  nommer  elle-même 
qu'un  seul  tuteur. 
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T  Cette  pensée  se  retrouve  encore  dans  les  textes  qui 
oonfèrent  le  droit  de  nomination  au  dernier  mourant  des 
père  et  mère  ou  au  conseil  de  famille. 

Écoutez  l'article  397  : 

€  Le  droit  individuel  de  choisir  un  tuteur ap- 

«  partient  au  dernier  mourant  des  père  et  mère.  » 

Et  l'article  403  : 

« Il  sera  pourvu^  par  un  conseil  de  famille^  à 

<  la  nomination  d'un  tuteur.  » 

Attssi^  d'un  bout  à  l'autre  de  notre  titre^  est-il  toujours 
question  du  tuteur,  c'est-à-dire  d*un  seul  et  unique  tu- 
teur. 

Voilà  les  textes  I 

3"^  Les  travaux  préparatoires  prouvent  que  telle  est  bien 
leur  signification. 

Les  auteurs  du  Code  Napoléon  n'ont  pas  manqué,  bien 
entendu^  de  se  préoccuper  aussi  du  cas  où  il  y  aurait^ 
dans  une  tutelle,  des  exploitations  à  faire^  des  manufac- 
tures considérables  à  régir  au  profit  du  mineur  et  où  le 
tuteur  n'aurait  pas  soit  le  temps^  soit  les  connaissances  né*- 
cessaires  pour  s'en  charger  lui-même;  et  ils  y  ont  pourvu 
d*abord  par  l'article  41 7,  que  nous  venons  d'examiner, 
et  qui  est  relatif  aux  biens  coloniaux;  et  ensuite  par  l'ar- 
ticle 454,  d'après  lequel  le  conseil  de  famille  peut  auto- 
riser le  tuteur  à  s'aider  d'administrateurs  salariés  et  gé- 
rant sous  sa  responsabilité. 

£t  M.  Locré  nous  apprend  : 

ce  Qu'en  exprimant  son  vœu  sur  ce  points  la  section 
(de  législation  du  Tribunat)  pensait  que  les  autres  dis- 
positions de  la  loi  feront  assez  connaître  que  le  mi- 
neur ne  peut  avoir  qu'un  seul  tuteur  dans  les  départe- 
Dents  continentaux  de  la  France.  »  (Législ.  cit;.,  t.  YII, 
0.  220.) 

4*  En  principe  d'ailleurs  et  en  raison^  le  Code  Napo- 
léon a  bien  fait  d'exiger,  dans  la  tutelle,  l'unité  d'admi- 
nistration; car  le  tuteur,  c'est^  comme  nous  Tavons  dit, 
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le  poDToir  exécutif  de  ht  tutelle;  or^  il  ne  faut  pas  que 
ce  ^ouToir  eoit  divisé. 

S""  Si  le  Gode  Napoléon  avait  admis  la  pluralité  de  tu* 
teurs^  il  n'aurait  pas  manqué  sans  doute  de  déterminer 
les  règles  de  leur  commune  administration.  Voilà  bien 
ce  qu  avaient  &it  le  droit  romain  et  notre  ancienne  ju- 
risprudence (Inst.  de  Satisdatione  tuU;  Meslé^  des  Tti- 
îelle$y  loc.  supr.  cit.).  Voilà  ce  que  le  Gode  Napoléon 
lui-même  a  fait^  pour  les  exécuteurs  testamentaires  ;  en 
même  temps  qu'il  autorisait  le  testateur  A  en  nommer 
plusieurs  (art.  1025)^  il  réglait^  entre  eux,  le  mode  d'ad- 
ministration et  la  responsabilité  (art.  1033;  ajout, 
art.  1995).  Rien  de  pareil  dans  notre  litre;  et  son  si- 
lence» à  cet  égard,  laisse  les  partisans  de  la  pluralité  des 
tuteurs  en  présence  de  difficultés  ou  plutôt  d'impossibi- 
lités inextricables. 

Ces  tuteurs  administreraient*ils  tous  ensemble? 

Mais  souvent  ils  ne  pourraient  pas  s'entendre  et  se 
mettre  d  accord;  vous  n'en  finiries  pas;  et  l'intérêt  du 
mineur  serait  alors  évidemment  compromis. 

L'un  deux  gérerai^il  au  nom  des  autres? 

Mais  vous  ne  pourries  pas  forcer  les  autres  à  accepter 
une  tutelle  qui  les  rendrait  responsables  des  faits  d'au- 
trui,  lors  même  que  le  tuteur  gérant  leur  offrirait  une 
caution,  comme  en  droit  romain;  caution,  d'ailleurs^  que 
vous  n'auriez  le  droit  d'exiger  d'aucun  d'eux  pour  la  sû- 
reté des  autres. 

Chacun  d'eux  aurait--il  la  part  d'attributions  qui  lui  se- 
rait faite  par  le  testament  du  dernier  mourant  des  père 
et  mère  ou  par  le  conseil  de  famille? 

Mais  vous  n'auriez  plus  d'ensemble;  et  si  ces  tuteurs 
n'étaient  pas  responsables  les  uns  des  autres,  vous  au- 
riez alors  vraiment  autant  de  tutelles  que  de  tuteurs  ! 
Or,  c'est  là  un  inconvénient  des  plus  graves,  qu'il  iaut 
surtout  éviter,  ne  per  mui4os  tutella  spargatur,  comme 
disait Ulpien  (L.  3,  §  6,  ff.  de  Administ.  et  perte,  tutor.). 
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6*  Et  fWi»p  OU  serait  donc  le  domicile  du  mineur,  si 
068  tuteurs  ét^ieut  domiciliés  dans  des  endroits  diffé- 
rents? (Art.  108.)  Notre  ancien  droit  avait  eu  ces  dou-» 
tes  et  ces  embarras  {Ancien  Denizart^  t.  lY,  y""  Tutelky 
n^34). 

7"*  Ajoutez  enfin  que  les  immeubles  du  tuteur  sont  gre- 
Tésd'una  hypothèque  générale  (art.  2121)  et  qu'il  im- 
porte à  l'État  de  ne  point  multiplier  inutilement  ces  hy- 
pothèqueSf  qui  sont  autant  d'obstacles  au  crédit  et  a  la 
libre  circulation  des  biens. 

222.  —  Cette  démonstration  me  paraît  suffisamment 
établir  qu'il  ne  doit  y  avoir^  chez  nous^  qu'un  seul  tu- 
teur; et  les  motifs,  qui  précèdent,  s'appliquant  à  la  tu- 
telle déférée  par  le  dernier  mourant  des  père  et  mère 
aussi  bien  qu'à  celle  déférée  par  le  conseil  de  famille,  je 
n'admettrais  pas  la  distinction  que  quelques-uns  ont 
Toulu  faire,  sous  ce  rapport,  entre  l'un  et  Feutre  (comp. 
Merlin,  Rép.y  t.  3UV,  v^  Tutelle,  sect.  u,  art.  4,  n^  2; 
Delvipcourt,  1. 1,  p.  1P5,  note  1  ;  Toullier,  t.  n,  n*  1123; 
Pâmante,  Programme^  1. 1^  n""  406;  D.,  Rec.  aiph.^ 
t.  XII,  V*  TuteUe^  p.  705,  n*  5;  Zachariœ,  Aubry  et  Bau, 
t,  I,  p.  331  ;  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  386;  Taulier^  1. 1, 
p.  21;  Allemand,  U  H,  n*  1217;  Chardojtt,  t.  UI, 
n*33> 

223.  — Telle  est  ma  conclusion. 

Est-ce  k  dire,  après  cela,  que  si  plusieurs  tutaurs 
avaient  été  nommés  en  fait,  soit  par  le  dernier  mourant 
des  père  et  mère,  3oit  par  le  conseil  de  famille,  et  s'ils 
avaient  consenti  à  s'entendre  pour  que  Tun  d'eux  gérât^ 
sous  la  responsabilité  des  autres  (arg.  des  articles  396, 
1033),  est-ce  à  dire  que  je  pense  que  la  tutelle  ne  pour- 
ait  pas  du  tout  fonctionner  ainsi? 

Je  n'irais  pas  moi-même  jusque-là;  et  je  n'admettrais 
point  les  tiers,  par  exemple^  à  contester  l'organisation 
de  cette  tutelle,  que  le  conseil  de  famille  aurait  considé- 
rée comme  utile  au  mineur,  si  cette  organisation  leur  of- 
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irait  d'ailleurs  à  eux-mêmes  toutes  les  sûretés  désirables 
et  s'ils  n'avaient  pas  dès  lors  d'intérêt  personnel  à  la  con- 
tester. 

Mais  il  n'en  serait  pas  moins  vrai  que  cette  pluralité  de 
tuteurs  ne  serait  pas  normale,  et  que  si  une  telle  orga* 
nidation  s'établissait  et  durait,  c'est  que  personne  ne  se 
trouverait  là,  ayant  intérêt  et  qualité  pour  la  faire  tomber 
et  la  ramener  à  la  règle. 

224.  —  J'appliquerais  les  mêmes  principes  au  cas  où 
il  aurait  été  nommé  deux  tuteurs  : 

L'un,  pour  la  garde  et  l'éducation  de  la  personne  du 
mineur; 

L'autre,  pour  l'administration  de  ses  biens. 

La  loi  confie  ce  double  soin  au  tuteur  (art.  450,  468), 
c'est-à-dire,  à  un  même  et  seul  tuteur.  Régulièrement 
donc,  la  division  entre  deux  tuteurs  de  ces  attributions 
de  la  tutelle,  n'est  pas  non  plus  normale. 

Toutefois,  je  conviens  que  cette  dernière  hypothèse  ne 
soulève  pas  les  mêmes  objections,  que  j'adressais  tout 
à  l'heure  à  celle  qui  divisait  entre  plusieurs  tuteurs 
la  gestion  du  patrimoine  ;  elle  ne  présente  pas  en  effet 
les  mêmes  inconvénients;  et  au  contraire  il  se  pour- 
rait qu'il  y  eût  beaucoup  d'avantages  à  confier  l'éduca- 
tion du  mineur  à  l'un,  et  l'administration  des  biens  à 
l'autre. 

D'où  je  conclus  que  si,  en  effet,  deux  tuteurs  avaient 
été  ainsi  nommés,  soit  par  le  dernier  mourant  des  père 
et  mère,  soit  même  par  le  conseil  de  famille,  et  que  Tun 
et  l'autre  acceptât  la  part  d'attributions  qui  lui  serait 
faite,  cette  organisation  de  la  tutelle,  quoique  n'étant  pa& 
absolument  normale,  pourrait  être  maintenue,  parce  que 
personne  n'aurait  intérêt  à  réclamer  contre  une  mesure, 
qui  serait  considérée,  en  fait,  comme  utile  au  mineur 
(comp.  Dijon^  14  mai  1862,  Godard^  Dev.,  1862,  II, 
449;  Gass.,  14  déc.  1863^  mêmes  parties  Dev.,  1864, 
1,21). 
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225.  -^  Et  même  il  ne  serait  pas  impossible  que  si 
I  an  des  tuteurs  réclamait  ;  que  si,  par  exemple,  le  tuteur 
nommé  pour  Tadministration  des  biens,  prétendait  que 
la  garde  et  l'éducation  de  la  personne  du  mineur  doi- 
vent aussi  lui  appartenir,  il  ne  serait  pas,  disons-nous, 
impossible  que  sa  réclamation  fût  rejetée  par  le  conseil  de 
femille  et  par  les  magistrats. 

Ce  cas  sans  doute  est  plus  difficile  ;  mais  finalement, 
si  le  tuteur  qui  réclame,  n'avait  pas  d^injtérèt,  si  la  no- 
mination d'un  tuteur  spécialement  chargé  du  soin  de  la 
personne  du  mineur^  n'avait  rien  d'offensant  pour  lui,  et 
se  justifiait  par  des  considérations  sérieuses  et  légitimes, 
on  ne  voit  pas  pourquoi  Tintérêt  personnel  du  mi- 
neur serait  sacrifié  à  une  réclamation  sans  motif  et  sans 
but 

Nous  avons  vu,  en  traitant  de  la  puissance  paternelle, 
que  les  magistrats  ont  un  pouvoir  réglementaire  en  ce 
qui  concerne  la  garde  et  l'éducation  de  Tenfant  (t.  VI, 
n"  369  et  suîv.).  Ne  peut-on  pas  invoquer  ici  le  même 
principe,  a  fortiori,  pour  rejeter  les  réclamations  du  tu- 
tear?  Gardons-nous,  en  ce  sujets  de  règles  trop  inflexi- 
bles et  trop  absolues  (comp.  Paris,  Tribunal  civil,  24  plu- 
viôse, Lair  Duvoncelle;  et  Cour  d'appel,  15  messidor 
an  xn,  mêmes  parties,  Sirey,  1804^  H,  119  et  171; 
Cass.,  8  août  181 5,  de  Nourry,  Sirey,  1 81 5, 1,  321  ;  Tou- 
louse^  8  mai  1840,  Lemonnier,  Dev.,  1840,  II,  313; 
Oelvincourt,  t.  I,  p.  105^  note  1  ;  Duranton,  t.  III, 
n'  444;  Zachariae,  t*  I,  p.  185). 

226.  — B.  Le  tuteur  peut-il  être  nommé  pour  n'exer« 
cer  la  tutelle  que  jusqu'à  une  certaine  époque,  ou  à  par-> 
tir  d'un  certain  délai  ;  ou  enfin  sous  une  condition^  soit 
suspensive,  soit  résolutoire? 

Les  auteurs  répondent  généralement  : 
Oui,  pour  le  tuteur  nommé  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère; 
Non,  pour  le  tuteur  nommé  par  le  conseil  de  famille 
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(Toullier,  t.  Il,  n*  1105^  Duranton,  t.  Ilf,  ti*439;  Zâcba- 
rîae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  331  ;  ajout.  :  D.,  Rec.  alph., 
t.  XII,  r  Tutelle,  p.  T05,  n*  A;  Chardon,  Puiss.  tutél., 
t.  m,  n**31,32). 

Le  droit  romain  et  notre  ancien  droit  finançais  admet- 
taient cette  distinction  (L.  8,  §  <  et  2,  ff.  de  Test,  tut..^ 
et  §  3,  Inst.,  Qui  test.  tut.  ddri  poss.;  L.  7,  É'.  de  ReguKs 
juris;  Meslé,  des  Tutelles,  î**  part.,  p.  31 2) • 

227.  —  Tel  est,  à  peu  près.  Tunique  motif  de  la  dis- 
tinction que  l'on  enseigne  aujourd'hui. 

Ce  motif  est-il  suffisant? 

H  me  paraît  permis  d'en  douter. 

La  règle  est  que  le  tuteur  doit  être  nommé  purement  et 
simplement  pour  gérer  la  tutelle^  immédiatement  après 
sa  nomination,  jusqu'à  la  majorité  ou  Témancipatioa  du 
mineur. 

Si  cette  proposition  n'est  pas  formulée  dans  notre  Code 
par  un  texte,  elle  résulte  de  l'ensemble  de  toutes  ses  dis- 
positions (arg.  des  articles  438^  440).  Il  importe  en  effet 
de  ne  pas  multiplier  les  changements  de  tuteur,  qui 
sont  toujours  préjudiciables  et  dispendieui  pour  le  mi- 
neur. 

On  en  convient^  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  nommé 
par  le  conseil  de  famille. 

Mais  alors,  Je  demande  pourquoi  le  dernier  mourant 
des  père  et  mère  aurait,  sous  ce  rapport ,  plus  de  droit  ? 

On  a  bien  pu,  en  droit  romain^  expliquer  cette  diffé- 
rence, en  disant  que  la  datio  tutoris  par  le  magistrat  était 
un  actus  legitimus^  qui  n'admettait  ni  terme  ni  don- 
dition. 

Mais  cette  ralson-Iâ^  bieb  entendu,  ne  serait^  che2 
nous,  pas  même  intelligible  I 

Expliquera-t-on  cette  différence,  en  disant,  avec  Meslé^ 
que  «  le  juge  doit  s'enquérir  qui  est  le  plus  capable,  et 
doit  donner  le  tuteur  de  la  manière  la  plus  parfaite.  » 
{Loc.  supra.) 
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Mais  n*e9t*ce  pas  là  aassi  surtout  le  ^wait  du  dernier 
mourant  des  père  et  mère?  Le  Code  Napoléon^  qui  lui 
permet  de  choisir  ua  tuteur^  ne  lui  impose-t*U  pu»,  à  cet 
égard,  si  favorable  que  soit  ce  mode  de  ûoiQiuatioii>  les 
mêmes  règles  qu'au  eonseil  de  famille  ? 

228.  — Voilà,  par  exemple^  que  le  tuteur^  élu  par  le 
dernier  mourant  des  père  et  mère,  est  interdit  à  Tépoque 
de  Touverture  delà  tutelle  testamentaire, 

Ferez-Yous  comme  le  droit  romain  et  notre  apden 
droit  français?  {h,  3,  %3^ti.de  Test,  m*;  AfeAlé,  loc. 
mpra.) 

Attendrez-vous  saguérison? 

Non  sans  doute}  vous  le  déelarerea  incapable  (art. 
442). 

Donc^  les  anciens  principes  ne  subsistent  plus  sur  ce 
point. 

229.  —  Supposez  encore  que  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère  a  substitué  un  second  tuteur  à  oriui  quHl  a 
élu  en  premier  ordre,  pour  le  oaa  où  celui-ci  vieûdifait  à 
mourir  avant  la  fin  de  la  tutelle* 

Faudra-t-il  donc  admettre  nécessairement  cetuteur^  ai 
la  condition  vient  à  se  réaliser  plus  tard,  à  quelque  épo^ 
que  que  ce  soit  ? 

Ne  peut-il  pas  être  survenu,  depuis  le  décès  du  père  ou 
de  la  mère,  des  circonstances,  qui,  sans  créer  précisé- 
ment des  causes  d'incapacité  ou  d'exclusion,  rendraient 
ce  choix  infiniment  regrettable;  et  la  loi,  en  permettant 
au  dernier  mourant  des  père  et  mère  de  choisir  le  tuteur^ 
qui  devra,  au  moment  de  sa  mort,  entrer  en  fonctions, 
c'est-à-dire  un  tuteur  qu'il  peut,  jusqu'à  ce  dernier  mo- 
ment, apprécier,  la  loi  lui  permet-elle  d'engager  Tavenir, 
même  pour  un  temps  où  il  ne  sera  plus  là  pour  apprécier, 
doâ  circonstances  nouvelles,  des  changements  imprévuSf 
qui  certainement  lui  auraient  £ait  à  lui-même  révoquer 
80Q  choix  ? 

230.  —  Nous  pensons  donc  que,  r^ulièrement,  la 
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nomination  d'un  tuteur  ainsi  faite^  à  terme  ou  sous  con* 
dition  : 

1o  Ne  confère  pas  à  la  personne  ainsi  nommée^  un 
droit  à  la  tutelle,  et  que  le  conseil  de  famille  pourrait  y 
pourvoir  par  la  nomination  d*un  tuteur  datif; 

2®  Que  le  tiers,  nommé  par  le  conseil  de  famille,  ne 
pourrait  pas  soutenir  qu'il  n'est  pas   tenu  d'accepter^ 
parce  qu*il  y  aurait  un  tuteur  élu  par  le  dernier  mourant 
despère  et  mère; 

3*  Enfin  que  le  conseil  de  famille  pourrait  n'admettre 
l'individu  ainsi  nommé,  à  Texercice  de  la  tutelle,  qu'au- 
tant qu'il  renoncerait  à  se  prévaloir  des  modalités^ 
terme  ou  condition,  qui  auraient  été  mis  à  sa  nomination  ; 
de  telle  sorte  qu'il  serait^  à  vrai  dire,  tuteur  datif  plus 
encore  que  tuteur  testamentaire. 

Voilà,  dis-je,  ce  qui  serait,  selon  moi,  régulier  et  nor- 
mal* 

Mais^  en  même  temps,  j'ajoute  encore  que,  si  personne 
n'a  réclamé,  si  le  conseil  de  famille  et  le  tuteur  élu  se 
sont  conformés  aux  clauses  de  la  nomination,  je  nuirais 
pas  jusqu'à  prétendre  que  la  tutelle  n'aura  pas  pu  vala- 
blement fonctionner  {supra^  n^  223;  comp»  Massé  et 
Vergé  sur  Zachariœ,  1. 1^  p.  386)« 

SECTION  IL 

DU  CONSEIL  DE  FAMILLS. 

SOMMAIRE. 

S31.  —  Le  conseil  de  famille  n'est  pas  seulement  chargé  de  nommer  le 
tuteur  ;  il  a  encore  beaucoup  d'autres  attributions. 

332.  —  La  plupart  des  règles  posées  dans  la  section  iv  du  chapitre  n 
de  ce  titre  du  Gode  Napoléon,  sont  applicables,  dans  tous  les  cas  où 
il  y  a  lieu,  pour  quelque  cause  que  ce  soit,  de  réunir  un  conseil  de 

'   famille. 

933.  —  Le  Gode  de  procédure  a  complété,  à  cet  égard,  le  Gode  Napo- 
léon. 

234.  —  Division. 

231*  —  Le  Gode  Napoléon  a  réglé  tout  ce  qui  concerne 
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rorganisation  du  conseil  de  famille,  dans  la  section  iv  du 
chapitre  n,  intitulée  :  de  la  Tutelle  déférée  par  le  conseil 
de  famille. 

Mais  le  conseil  de  famille  n'est  pas  seulement  chargé 
dénommer,  dans  certains  cas,  le  tuteur  ; 

Il  nomme  toujours  le  subrogé  tuteur  (art.  420)  ; 

n  prononce  Texclusian  ou  la  destitution  du  tuteur  ou 
du  subrogé  tuteur; 

n  forme  enfin ,  pendant  toute  la  minorité,  une  sorte  de 
tribunal  privé  ou  domestique^  auquel  doivent  être  sou- 
mises les  affaires  les  plus  importantes^  qui  concernent  la 
personne  ou  les  biens  du  mineur  {voy.  Ârgou^  Institutiom 
m  droit  français^  t.  I,  p.  A8). 

252.  —r  Aussi  n'est-il  pas  douteux  que  la  plupart  des 
règles  posées  dans  la  section  i  v,  précitée,  sont  applicables 
dans  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu,  pour  quelque  cause  que 
ce  soit,  de  réunir  un  conseil  de  famille;  la  raison  est  ab- 
Bolument  la  même  ;  et  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  le  Code 
Napoléon  offrirait ,  à  cet  égard ,  une  lacune  inexpli- 
cable. 

Il  y  a  bien,  dans  la  section  n,  quelques  dispositions 
uniquement  relatives  au  cas  où  le  conseil  de  famille  doit 
être  réuni  pour  la  nomination  d'un  tuteur  (art.  405, 406). 

Mais  en  général,  tous  les  autres  articles,  relatifs  à  la 
composition  du  conseil,  au  mode  de  convocation^  etc., 
sont  évidemment  des  dispositions  générales. 

255.  —  Le  Code  de  procédure  (11*  partie,  liv.  IV 
tit.  x)  a  complété  d'ailleurs ,  sous  ce  rapport,  le  Code 
Napoléon,  en  y  ajoutant  plusieurs  dispositions  impor- 
tantes. 

254.  —  C'est  donc  d*après  la  section  V9  du  chapitre  ii 
ie  notre  titre,  et  les  articles  883,  889  du  Code  de  procé- 
dure, que  nous  avons  à  examiner,  en  ce  qui  concerne  le 
conseil  de  famille,  les  trois  questions  suivantes  : 

V  En  quel  lieu  doit-il  ôtre  formé?  Et  quelles  personnes 
en  font  partie? 
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2"^  Par  qui  et  comikieût  doît-il  être  convoqué?  Quelles 
sont  les  règles  relatives  au  lieu  et  à  la  tenue  de  ses 
séances,  et  au  mode  de  ses  délibérations  t 

3*"  Quel  est  le  caractère,  quels  sont  les  effets  de  âes  dé- 
libérations? —  Peuvent-elles  être  attaquées?  — Dans  quels 
cas?  —  Par  qui?  —  cornaient? —  et  pendant  combleti  de 
temps? 

81. 

En  quel  lieti  doit  èttè  tamaé  le  conseil  dé  fiiiAillet  Et  qaellet 

p«r8oaB68  en  font  partie? 

SOMMAmE. 

235.  —  La  question  de  savoir  en  quel  lieu  doit  être  formé  le  conseil  de 
famille,  et  quelles  personnes  en  font  partie,  ne  formd,  à  vrai  dire, 
qa'une  seule  question.  «^  Pourquoi) 

236.  —  Position  de  cette  question,  qui  se  divise  en  deux  branches. 

237.  —  1*  Quel  est,  au  moment  de  rouverture  primitive  de  la  tutelle, 
le  lien  oh  le  conseil  de  famille  doit  être  fbrmé?  —  C^est,  dnprineipè, 
au  lieu  de  Touverture  de  la  tutelle;  et  la  tutelle  s'ouvre  au  lieu  do 
domicile  du  mineur.  Lors  donc  que  la  tutelle  s^ouvre  par  le  prédécès 
de  la  mère,  le  lieu  de  Touverture  de  la  tutelle  est  au  lieu  du  domicile 
du  père,  qui  est  lui-môme  le  lieu  du  domicile  de  son  enfant  mineur. 

238.  —  Quid^  en  cas  do  prédécès  du  père,  lorsque  c'est  la  mère  survi- 
vante qui  est  tutrice? 

239.  —  Qiiid,  dans  la  même  hypothèse,  si  les  époux  étaient  séparés  dB 
eerps,  et  si  la  femaie  survivante  avait  un  domioile  distinei  du  doiai*- 
ciie  de  son  mari? 

240.  —  Conclusion  sur  cette  première  branche  de  la  question. 

241.  i»  S«>  Le  domidle  primitif  de  la  tutelle  peûtrii  être  déplacé,  pen- 
dant le  cours  de  la  minorité,  soit  par  dos  événements  indépendants 
du  tuteur,  soit  par  son  faitf 

242.  —  A.  Quid,  si  c'est  un  tuteur  nouveau  qui  succède  au  tuteur  en 
exercice?  «-  On  a  distingué  entre  le  tuteur  testamentaire  et  TascetH 
dant  tuteur  légitime,  d'une  part,  et  le  tuteur  datif  d'autre  part. 

243.  —  Cette  distinction  est-elle  juridique? 

244.  —  B.  Quid,  si  le  tuteur,  pendant  l'exercice  de  la  tuteUe,  change 
lui-même  de  domicile?  —  Exposition  des  difficultés  de  la  question. 
—  Quatre  opinions  sont  en  présence. 

245.  ^  Première  opinion  :  Tout  tuteur,  quel  qu'il  soit^  légitime,  testa- 
mentaire ou  datif,  peut,  en  changeant  de  domicile,  changer  ainsi  !• 
domicile  de  la  tutelle. 

246.  —  Deuxième  opinion  :  n  faut  distinguer  entre  le  survivant  des 
père  et  mère  et  les  ascendants,  tuteurs  légitimes  d'une  part  et  les  tu- 
teurs testamenlaires  ou  datifs  d'autre  part. 

247.  —  Troisième  opinion  :  Il  faut  distinguer  seulement  entre  les  ta- 
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teuA  datifs  d'une  part  et  les  tutears  légitimes  ou  testamentaires 
d'antre  part. 
i^8.  —  Quatrième  opinion  :  Aucun  tuteur,  quel  qu'il  soit,  datif,  testa- 
mentaire ou  légitime,  fôt-il  même  le  survivant  des  père  et  mère,  ne 
peut  déplacer  le  domicile  primitif  de  la  tutelle. 

249.  —  Suite. 

250.  —  Lorsque  la  tutelle  est  organisée  et  qu'il  s'agit  seulement,  pour 
le  tuteur,  d'obtenir  une  antorîsatioti  quelconque  du  conseil  de  famille, 
tt'est-ce  pas  an  lien  du  domicile  personnel  et  actuel  dii  tuteur  que  le 
conseil  de  famille  doit  être  formé? 

251. —Suite. 

251  bis.  —  Qt»d,  s'il  arrive  que  des  conseils  de  famille,  formés  dans 
des  lieux  différents,  nomment  respectivement  un  tuteur  au  même 
mineur? 

^52.  —  Le  conseil  de  famille  est  composé  :  l^  du  juge  de  paix  du  lieu 
où  la  tutelle  s'est  ouverte;  de  six  parents  ou  alliés  du  mineur,  pris 
moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté  maternel. 

JSZ.  — >  Ce  ne  sont  pas  les  parents  ou  aliiés  les  f^us  proches  d'une  ma- 
nière absolue,  mais  les  plus  proches  dans  le  rayon  de  deux  myria- 
mètres  du  lieu  oti  la  tntelle  s'est  ouverte. 

254.  —  Dans  quel  ordre  les  parents  ou  alliés  doivent-ils  être  appelés? 

255.  —  L'allianee  subsiste-t-elle,  malgré  le  décès ,  sans  enfants,  de 
l'dpouXf  qui  la  produisait? 

256.  —  Ces  règles  générales  sur  la  composition  du  conseil  de  famille 
sont  susceptibles  de  recevoir  quatre  exceptions  ou  modifications. 

257.  —  1<>  Les  frères  germains  et  le^  maris  dest  sœurs  germaines  sont 
exceptés  de  la  limitation  du  nombre  de  9ix< 

258.  —  2o  La  même  exception  s'applique  aux  veuves  d'ascendants  et 
aux  ascendants  valablement  excusés. 

259.  — '  Que  doiWon  entendre  par  oes  mots  2  «etiiMi  étauenâatus  ? 
360.  —  Suite. 

261.  —  Pourquoi  ces  mots  de  l'article  408  :  les  ascendants  valablemeni 
excusés? 

263.  —  Une  opinion  très-accrédîtée  enseigne  que  les  ascendantes  veu- 
yes  et  les  ascendants  valablement  excusés  ne  font  point  partie  du 
conseil  de  famille,  qu'ils  n'y  sont  appelés  ^tie  par  déférence  et  seule- 
ment comme  membres  honoraires. 

263.  —  Réfutation  de  cette  opinion. 

264.  —  Conclusion.  —  Conséquences. 

265.  —  Pour  les  firères  germains  comme  pour  les  ascendants,  l'arti- 
cle 408  ne  déroge  qu'à  la  règle  de  la  limitation  du  nombre  légal,  et 
non  pas  à  la  règle  posée  par  l'article  407  sur  la  circonscription  terri- 
toriale de  deux  myriamètres. 

266.  —  3*  Du  cas  oti  il  n'y  a  point  sur  les  lieux  ou  dans  la  distance 
légale,  des  parents  ou  alliés  en  nombre  suffisant  pour  composer  le* 
conseil  de  fanùlle. 

367.  —  Suite. 

368.  —  Suite. 

369.  —  Que  décider,  en  ce  qui  concerne  les  parents,  qui  appartleoneiil 
aux  deux  lignes? 
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270.  —  Les  voisins  peuvent-ils  être  appelés  an  conseil  de  famille? 

271.  —  kP  Lors  même  qu'il  y  aurait,  dans  la  commune  ou  dans  la  cir- 
conscription légale,  un  nombre  suffisant  de  parents  ou  alliés,  le  juge 
de  paix  peut  en  appeler  d'autres ,  à  quelque  distance  qu^ils  soient 
domiciliés.  —  Sous  quelle  condition? 

272.  —  Suite. 
.273.  —  Suite. 

274.  —  Si  les  parents  plus  proches,  qui  demeurent  en  dehors  de  la  dis- 
tance légale,  offraient  de  venir  à  leurs  frais,  le  juge  de  paix  devraitil 
nécessairement  les  admettre? 

275.  —  C'est  le  juge  de  paix  qui  dresse  la  liste  des  membres  du  conseil 
de  famille. 

276.  —  Quid,  si  Tun  des  membres  convoqués  soutient  que  la  composi- 
tion du  conseil  de  famille  par  le  juge  de  paix  est  irréguHère? 

277.  —  Les  parents  ou  alliés  du  mineur,  résidant  même  passagèrement 
dans  la  circonscription  légale,  doivent-ils  être  appelés  au  conseil  de 
famille? 

278.  —  Le  conseil  de  famille  constitue-t-il  un  corps  permanent,  ou  au 
contraire  doit-il  être  recomposé  de  la  manière  prescrite  par  la  loi, 
toutes  les  fois  qu'il  est  nécessaire  de  le  composer  ? 

23S.  —  Je  réunis  ces  deux  questions,  parce  qu'elles 
se  tiennent,  à  ce  point  qu'elles  n'en  font,  à  vrai  dire, 
qu'une  seule. 

Le  conseil  de  famille  est  en  effet  composé  : 

1*^  Du  juge  de  paix  du  canton,  dans  lequel  il  doit  être 

formé  ; 

2'*  De  six  parents  ou  alliés  du  mineur,  non  pas  les  plus 
proches  d'une  manière  absolue,  et  si  loin  qu'ils  puissent 
demeurer,  mais  les  plus  proches  parmi  ceux  qui  se  trou- 
vent soit  dans  le  lieu  où  le  conseil  doit  être  formée  soit 
dans  un  rayon  de  deux  myriamètres. 

Le  moyen  donc  de  savoir  : 

V  Quel  est  le  juge  de  paix  compétent  ; 

2®  Quelles  sont  les  personnes,  qui  doivent  composer  le 
conseil  de  famille  ; 

C'est,  avant  tout,  de  déterminer  le  lieu  où  le  conseil 
doit  être  formé. 

•  236.  —  Or  précisément,  celte  détermination  a  été 
l'objet  de  vives  controverses  (voy.  notre  1. 1,  n*  360)  ;  et 
elle  soulève  une  question,  que  Ton  peut  diviser  en  deux 
branches  : 
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1*  Qael  est,  au  momeat  de  Touverture  primitive  de 
latotelle,  le  lieu  où  le  conseil  de  famille  doit  être  formé? 

2^  Ce  lieu,  une  fois  déterminé^  peut-il  être  ensuite 
changé?  Et  le  siège  du  conseil  de  famille  peut-il  être  dé- 
placé pendant  le  cours  de  la  tutelle  ? 

237.  —  1*  Je  demande  d'abord  dans  quel  lieu^  au 
moment  de  Touverture  de  la  tutelle,  le  conseil  de  famille 
doit  être  formé. 

Aux  termes  de  l'article  406^  c'est  le  juge  de  paix  du 
domicile  du  mineur,  qui  est  compétent  à  l'effet  de  convo- 
quer un  conseil  de  famille  pour  nommer  le  tuteur  ; 

Or,  aux  termes  de  l'article  108,  le  mineur  non  éman- 
cipé a  son  domicile  chez  son  père  durant  le  mariage  ; 

Donc,  le  domicile  du  mineur,  au  moment  où  la  tutelle 
légale  s'ouvre,  par  la  mort  de  l'un  des  époux  (art.  398), 
est  au  domicile  même  de  son  père.  Donc,  c'est  au  lieu 
de  ce  domicile  que  la  tutelle  s'ouvre,  et  que  le  conseil 
de  famille  doit  être  formé  (art.  407). 

Ce  syllogisme  nous  paraît  en  règle  ;  et  la  conclusion 
en  est  efiectivement  irrésistible^  pour  le  cas  où  la  tu- 
telle s'ouvre  par  le  prédécès  de  la  mère,  et  appartient  au 
père  survivant. 

M.  Magnin  pourtant  la  modifie  en  ce  sens  que  tant 
que  le  tuteur  légitime  n'aura  pas  Cedt  convoquer  le  con- 
seil de  famille,  il  pourra  le  faire  convoquer  pour  la  pre- 
mière fois  au  lieu  de  son  domicile  actuel,  lors  même  que 
ce  domicile  ne  serait  plus  celui  qu'il  avait  au  moment 
où  la  tutelle  s'est  ouverte  {des  Minorités^  t.  I,  n"**  70  et 
8uiv.). 

Mais  cet  amendement  ne  me  paraît  pas  admissible  ;  et 
je  persiste,  d'une  manière  absolue^  dans  la  conclusion 
oui  précède. 

238.  —  Cette  conclusion  sera  presque  touj  ors  aussi 
incontestable,  dans  le  cas  de  prédécès  du  père,  puisque 
la  mère  survivante  tutrice  a  le  même  domicile  que  le 
père  (art.  108). 
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239.  —  Mais  on  peot  supposer  que  les  épow  étaient 
séparés  de  corps^  et  que  la  femme  s'était  choisi,  comme 
nous  pensons  qu'elle  le  peut,  un  domicile  di^tinpt  {voy. 
notre  t.  I,n*  358). 

Le  lieu  de  l'ouverture  de  la  tutelle  serait-il  dlorf  au 
domicile  du  père  décédé,  ou  bien  au  contraire  au  domi- 
cile de  la  mère  survivante^  tutrice  légale  ? 

le  pense  que  même,  dans  ce  cas,  c'est  au  domicile  du 

père  décédé,  que  la  tutelle  s'ouvrira* 

Aux  termes  de  l'article  406^  le  juge  de  paix,  compé- 
tent pour  convoquer  le  conseil  de  famille,  est  celui  du 
domicile  du  mineur  y  c'est-à-dire  évidemment  du  domicile 
actuel  du  mineur,  du  domicile  qu'il  a  au  moment  où  la 
tutelle  s  ouvre  (art,  407)  ; 

Or,  ce  domicile  est  celui  qu'avait  son  p^0,  gu  mo- 
ment de  son  décès  ; 

Donc,  c'est  à  ce  domicile  môme  que  la  tutelle  s'ouvi^ 
toujours  ;  donc,  c'est  le  jujge  de  paix  de  ce  domipile  qui 
est  toujours  oompétent. 

L'article  421  nous  en  fournit  une  nouvelle  prwve* 

Aux  termes  de  cet  article,  U  mère  siirviyante  doit, 
avant  d'entrer  en  fonctions^  faire  convoquer  <ia  ctpQ^eil 
de  famille,  composé  comme  il  est  dit  en  la  section  ly  { 

Or,  les  articles  406  et  407,  qui  détermineqt  le  ii#p  de 
l'ouverture  de  la  tutelle  au  domicile  actuel  du  ipineoir^ 
font  partie  de  cette  section  ; 

Donc,  c'est  à  ce  lieu  qu'en  ^ffet  la  mèr^  surmonte 
doit  faire  convoquer  le  eoiiseii. 

240.  —  Ainsi  donc,  sur  notre  première  question,  je 
réponds  que  le  lieu  de  l'ouverture  primitive  de  la  tu- 
telle est  toujours  au  lieu  du  domicile  actuel  du  mineur, 
c'est-à-dire  au  lieu  du  domicile  qu'avait  son  père. 

241 .  —  2*  Maintenant  s'élève  notre  seconde  ques- 
tion. 

Cette  situation  du  domicile  de  la  tutelle  estrolle  dé$pi 
maïs  immuable  1 
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Ou  aa  contraire  le  domicile  de  la  tutelle  peut-il  être 
déplacé  pendant  le  cours  de  la  minorité  : 

Soit  par  des  événements  indépendants  du  tuteur^ 
comme  par  exemple^  sa  mort,  qui  donnerait  ouverture 
à  une  autre  tutelle  ; 

Soit  par  son  fait,  comme  par  exemple,  le  déplacement 
de  son  domicile  personnel  ? 

En  un  mot,  le  domicile  de  la  tutelle  est-il  associé  au 
domicile  personnel  du  tuteur?  Doit- il  changer  toutes  les 
fois  qu*un  tuteur  nouveau,  domicilié  ailleurs  que  le 
tuteur  en  exercice^  succède  à  celui-ci^  ou  que  le  tuteur 
en  exercice  change  lui-^mème  de  domicile  ? 

242.  — A.  Supposons  d'abord  qu'un  tuteur  nouveau 
succède  au  tuteur  en  exercice. 

Le  domicile  de  la  tutelle  était  à  Paris. 

Le  tuteur  (c'était  le  père  ou  la  mère  survivant)  vient  à 
mourir. 

Le  nouveau  tuteur  qui  le  remplace  est  domicilié  à 
Lyon. 

Le  domicile  de  la  tutelle  reste-t-il  à  Paris? 

Oq  va-t-  il  être  transporté  à  Lyon  ? 

Oa  a  fait^  à  cet  égard,  une  distinction  : 

Est-ce  un  tuteur  testament^re  ou  un  ascendant,  tu- 
teur légitime^  qui  succède  à  la  tutelle  du  dernier  mou- 
rant des  père  et  mère? 

Alors  il  y  aura  déplacement  du  domicile  de  la  tutelle  ; 
et  c'est  au  lieu  du  domicile  propre  et  personnel  de  ce 
Qoaveau  tuteur,  que  la  tutelle  sera  désormais  domi- 
ciliée, il 

Est-ce  au  contraire  un  tuteur  datif  ? 

Le  domicile  de  la  tutelle  ne  sera  pas  déplacé  (Marcadé, 
t-II,art.  410,  n"3). 

Dans  Tintérêt  de  ce  systèmCi  on  peut  raisQnner  ainsi. 

Aux  termes  de  l'article  1 08,  le  mineur  a  son  domicile 
chez  son  tuteur  ; 

Or,  le  tuteur  testamentaire  et  l'ascendant,  tuteur  legi* 
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time,  sont  investis  de  la  tatelle  immédiatement  et  indé- 
pendamment du  conseil  de  famille  ; 

Donc,  leur  domicile  devient  immédiatement  celui  du 
mineur. 

243.  —  Je  n'admets  pas  ce  raisonnement  ;  et  voici 
ma  réponse  : 

Aux  termes  de  Tarticle  421 ,  le  tuteur  testamentaire 
ou  légitime  doit,  avant  d'entrer  en  fonctions,  faire  con- 
voquer un  conseil  de  famille  composé  comme  il  est  dit 
dam  la  section  vi,  c'est-à-dire  conformément  à  l'arti- 
cle 407  ; 

Or,  aux  termes  de  l'article  407^  ce  conseil  doit  être 
formé  dans  la  commune  où  la  tutelle  sera  ouverte;  et  il 
est  impossible  de  prétendre  que  la  tutelle  s*est  ouverte  au 
domicile  de  celui  qui  vient  d'être  appelé  à  l'exercer; 
la  tutelle  s'est  ouverte^  ainsi  que  nous  l'avons  dit^  au 
domicile  du  père  du  mineur  ; 

Donc,  c'est  au  lieu  de  ce  domicile  que  le  nouveau 
tuteur^  testamentaire  ou  légitime,  doit  faire  convoquer  le 
conseil  de  famille. 

Un  nouveau  tuteur  n'est  pas  (absolument  du  moins) 
une  nouvelle  tutelle  ;  et,  pour  le  mineur,  la  tutelle  ne 
s'ouvre  point,  sans  doute,  par  cela  seul  qu'il  change  de 
tuteur  ! 

Remarquons  d'ailleurs  que  si  le  tuteur  testamentaire 
o\f.  légitime  reçoit  la  tutelle  du  testament  ou  de  la  loi^ 
et  non  pas  du  conseil  de  famille,  pourtant  cette  tutelle 
n'est  pas  encore  organisée,  tant  que  le  conseil  de  famille 
n'a  pas  été  réuni^  ni  le  subrogé  tuteur  nommé^  tant  que 
le  tuteur  lui-même  enfin  n'a  pas  été  en  quelque  sorte  re- 
connu par  le  conseil. 

Et  lorsque  l'opinion,  que  je  combats,  invoque  à  son 
aide  l'article  108,  elle  confond^  selon  moi,  deux  choses 
très-distinctes^  savoir: 

Le  domicile  de  la  tutelle,  qui  est  le  siège  des  rapports 
du  tuteur  avec  le  conseil  de  famille  ; 
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Et  le  domicile  da  mineur,  qui  est  le  siège  des  rapports 
da  tuteur  avec  les  tiers. 

Ainsi  donc^  en  cas  de  décès,  d'excuse  ou  de  destitution 
du  tuteur  en  exercice,  le  domicile  de  la  tutelle  reste 
toujours  le  même,  et  n'est  pas  transporté  au  lieu  du 
domicile  du  nouveau  tuteur,  quel  que  soit  ce  nouveau 
tuteur. 

244.  —  B.  Maintenant  reste  à  savoir  si  le  tuteur 
peut,  pendant  l'exercice  de  la  tutelle,  en  changeant  lui- 
même  de  domicile,  changer  le  domicile  de  la  tutelle  ? 

La  tutelle,  disons-nous,  s'est  ouverte  à  Paris;  c'est  là 
que  le  conseil  de  famille  a  été  réuni  et  le  subrogé  tuteur 
Dommé. 

Le  tuteur  transporte  son  domicile  à  Lyon. 

Est-ce  désormais  à  Lyon  que  devra  être  formé  le  con- 
seil de  famille,  pour  toutes  les  circonstances  de  la  tu- 
telle dans  lesquelles  l'intervention  de  ce  conseil  serait  né- 
cessaire : 

Soit  pour  nommer  un  nouveau  tuteur  ou  un  subrogé 
tuteur  ; 

Soit  pour  prononcer  la  destitution  de  lun  ou  de  Tautre  ; 

Soit  pour  délibérer  sur  les  actes  relatifs  à  la  personne 
ou  aux  biens  du  mineur? 

Si  nous  voulons  rechercher  d'abord,  en  théorie,  ce 
qu'il  y  aurait  de  mieux  à  faire,  de  plus  logique  et  de  plus 
sage,  nous  reconnaîtrons  de  suite  que  c'est  là  une  ques- 
tion très-difficile,  et  qu'il  y  a,  de  part  et  d'autre^  des  in- 
convénients et  des  avantages. 

Direz-vous,  par  exemple,  que  le  tuteur  peut,  à  son 
gré,  déplacer  le  domicile  de  la  tutelle  ?  chacun  aperçoit 
alors  le  danger.  Le  tuteur  va  pouvoir  priver  le  mineur 
de  ses  meilleurs  appuis,  l'enlever  à  la  protection  d'un 
conseil  de  famille  composé  de  parents  proches  et  dévoués, 
se  soustraire  lui-même  à  l'active  surveillance  d'un  sub- 
rogé tuteur  pénétré  de  ses  devoirs;  tout  cela,  pour  aller 
au  loin,  faire  composer  un  conseil  de  famille  d'étrangers, 
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d'indifférents  qui  nommeront  un  subrogé  tuteur  aussi 
étranger  et  aussi  indifférent  qu'eux-mêmes  I 

Mais  d'un  autre  côté^  dites  que  le  lieu  où  la  tutelle 
s'est  ouverte,  détermine  à  toujours,  invariablement,  fa- 
talement, le  domicile  de  cette  tutelle,  et  que  ce  sera 
toujours  là  qu'il  faudra  revenir  devant  le  conseil  de  fa- 
mille^ chaque  fois  qu'il  sera  nécessaire  d'en  convoquer 
un;  d'autres  objections  très-sérieuses  aussi,  vont  s'élever 
contre  vous.  C'est  le  hasard  souvent,  c'est  du  moins  une 
circonstance  plus  ou  moins  accidentelle^  qui  détermine  le 
lieu  de  l'ouverture  primitive  de  la  tutelle.  Voilà,  par 
exemple,  un  père  de  famille  qui  meurt  loin  de  son  pays 
et  de  ses  parents,  dans  le  lieu  où  il  exerçait  des  fonc- 
tions publiques  à  vie  (art.  107).  Tout  d'abord,  on  orga- 
nise dans  ce  lieu  même  la  tutelle;  on  forme  un  conseil  de 
famille ;on  nomme  le  subrogé  tuteur;  et  si  la  mère  su^ 
vivante  veut  ensuite  retourner  dans  son  pays^  dans  sa 
famille,  c'est-à-dire  reporter  le  siège  de  la  tutelle  où 
elle  devrait  être  naturellement^  dans  l'intérêt  même  du 
mineur!  elle  ne  le  pourra  plus  1  elle  ne  le  pourra  jamais! 

Et  pour  le  tuteur  lui-même,  quels  embarras!  quelle 
gêne  !  11  est  à  Lyon  maintenant!  et  il  avait  bien  le  droite 
lui,  apparemment,  de  changer  de  domicile  !  Mais  le  voilà 
obligé  d'en  référer  désormais,  pour  sa  gestion,  à  un  con- 
seil de  famille  qui  siège  à  Paris!  Par  lettres,  on  ne  s'en- 
tend pas  bien  ;  faudra-t-il  donc  voyager  sans  cesse  ?  mais 
que  de  lenteurs,  que  de  frais,  au  détriment  du  mineur  I 

Tout  ceci  est  très-grave  ;  et  je  ne  m'étonne  pas  des 
dissidences  qui  divisent,  sur  ce  point,  les  jurisconsultes. 

Il  y  en  a,  en  effet,  de  très-vives  et  de  très-nombreuses; 
car  il  ne  s'est  pas  produit  moins  de  quatre  opinions  : 

248.  —  1*  La  première  enseigne  que  tout  tuteur, 
quel  qu'il  soit,  légitime,  testamentaire  ou  datif,  peut, 
en  changeant  de  domicile,  changer  aussi  le  domicile  de 
la  tutelle. 

Cette  opinion  invoque  Tarticie  108;  mais  elle  laisse  de 
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côté  les  articles  406,  407  et  421  du  Code  Napoléon  et 
Tarticle  527  du  Code  de  procédure,  qui  sont  pourtant  de 
la  plus  grande  force. 

Aussi  n'a-t-elle  pas  triomphé  (Cass.,  23  mars  1819, 
Magneux,  Sirey,  1819,  I,  325;  Paris,  23  juil.  1835  de 
Pastoret,  Dev.,  1835,  II,  405). 

246-  —  2*  Une  seconde  opinion  distingue  entre  le 
survivant  des  père  et  mère  et  les  ascendants,  tuteurs  lé- 
gitimes d'une  part,  et  les  tuteurs  testamentaires  ou  da- 
tifs d*autre  part. 

Ellereconnaît  aux  premiers  seulement  le  droit  qu'elle 
refase  aux  autres,  de  déplacer  le  domicile  de  la  tutelle, 
ayec  leur  propre  domicile. 

Cette  distinction  ne  repose,  en  réalité,  sur  aucun 
texte;  mais  elle  est,  dit-on,  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur. 

Il  convient  d'autant  mieux  de  ne  pas  séparer  le  domi- 
cile de  la  tutelle  du  domicile  du  père  ou  de  la  mère,  et 
de  l'aïeul  du  mineur,  que  non-seulement  leur  qualité 
même  répond  de  leur  afl'eetion  pour  lui,  mais  encore  que 
le  plus  souvent  la  famille  du  mineur  se  trouvera  dans  le 
domicile  nouveau,  que  son  père,  sa  mère  ou  son  aïeul 
aura  lui-même  adopté  (Cass.,  10  août  1825,  Garilland.. 
D.,  1825,  I,  405;  comp.  Paris,  28  nov.  1835,  Desdoi- 
citz  Dev.,  1835,  II,  556;  Touiller  et  Duvergier,  t.  I, 
no  11 14;  Duranton,  t.  III,  n^  453,  Zachariae,  1. 1,  p.  193  • 
Ducaurroy,  Bonnieret  Roustaing,  t.  I,  nPQOA;  Magnin, 
1. 1,  n^  75;  Demante,  t.  II,  n^»  158  bis,  Mil). 

247.  —.3^  Marcadé  (t,  II,  art.  410,  Uo  3)  propose 
une  autre  distinction  : 

Les  articles  406  et  407  qui  attachent  invariablement 
e  domicile  de  la  tutelle  au  lieu  de  son  ouverture,  ne  s'ap- 
)liqueraient,  suivant  cet  auteur,  qu'à  l'égard  du  tuteur 
latif. 

Mais  il  n'en  serait  pas  ainsi  du  tuteur  légitime  ou  même 
estamentaire  ;  et  le  changement  de  domicile  de  ces  der; 
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>  nier»  tuteurs  entraînerait  toujours  aussi  le  changement 
du  domicile  de  la  tutelle. 

L'auteur  fonde  principalement  cette  distinction  sur 
deux  motifs  : 

D'une  part^  les  articles  406  et  407^  placés  dans  la  sec- 
tion de  la  tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille^  ne 
s'appliquent  ainsi  textuellement  qu'à  cette  espèce  de 
tutelle  ; 

D'autre  part^  le  tuteur  légitime  ou  testamentaire  ne 
tient  pas  son  titre  du  conseil  de  famille  ;  ce  titre^  il 
l'avait  avant  que  le  conseil  de  famille  fût  formé,  et  c'est 
lui,  déjà  tuteur,  qui  a  requis  la  convocation  du  conseil. 
Bien  différent,  en  cela,  du  tuteur  datif  qui^  au  con- 
traire, a  reçu  son  titre  du  conseil  de  famille  lui-même, 
dont  il  n'est  que  le  mandataire  et  en  quelque  sorte  le 
commis  ! 

Cette  différence  d'origine  et  de  situation  explique 
pourquoi  le  tuteur  datif  ne  peut  pas  déplacer  le  siège  de 
la  tutelle,  ni  renverser  ainsi  ce  même  conseil  de  famille^ 
q\ii  l'a  fait  ce  qu'il  est  et  dont  il  est  l'instrument  ;  tandis 
que  le  tuteur  légitime  ou  testamentaire  ayant  un  titre 
antérieur  au  conseil  de  famille  et  indépendant  de  ce  con- 
seil, peut  aller  dans  un  autre  lieu  établir  le  domicile  de 
cette  tutelle,  que  la  loi  ou  le  testament  du  dernier  mou- 
rant a  attaché  directement  à  sa  personne  (comp.  aussi 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  1. 1,  p.  395). 

248.  —  4*»  Je  n'admettrai,  pour  ma  part,  aucune  des 
trois  opinions  qui  précèdent;  et  je  pense  que  le  système 
le  plus  conforme  au  Gode  Napoléon  est  celui  que  la  juris- 
prudence a  fini  par  consacrer,  et  d'après  lequel  aucun 
tuteur,  quel  qu'il  soit,  datif,  testamentaire,  ou  même  lé- 
gitime, fût-il  le  survivant  des  père  et  mère,  ne  peut  dé- 
placer le  domicile  primitif  de  la  tutelle. 

Et  ma  preuve?  elle  est  déjà  faite  ! 

Je  crois  avoir  établi  en  effet,  que,  d'après  les  arti- 
cles 406  et  407,  le  domicile  de  la  tutelle  n'est  pas  dé-  « 
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placé,  lorsque  le  tuteur  en  exercice  se  trouve^  en  cas  de 
décès  ou  autrement,  remplacé  par  un  nouveau  tuteur 
domicilié  dans  un  autre  lieu  (  supra  n~  237-240)  ; 

Or,  les  articles  406  et  407  sont  généraux  et  sans  dis- 
tinction; 

Donc,  ils  s'appliquent  également  au  cas  où  le  tuteur 
en  exercice  change  lui-même  de  domicile  ;  d'autant  plus 
que  le  changement  volontaire  de  domicile^  de  la  part  du 
tuteur,  peut  être  déterminé  par  des  motifs  contraires  à 
rintérèt  du  mineur,  tandis  qu'aucun  soupçon  de  ce  genre 
ne  s'élève  en  cas  de  remplacement  d'un  tuteur  par  un 
autre. 

Ajoutez  que  l'article  527  du  Code  de  procédure,  par- 
faitement d'accord  avec  les  articles  406  et  407  du  Code 
Napoléon,  déclare  dans  des  termes  généraux,  qui  com- 
prennent tous  les  tuteurs,  «  que  les  tuteurs  seront  pour- 
«  suivis  devant  les  juges  du  lieu  où  la  tutelle  a  été  dé-  ' 
•f  férée....  » 

Aussi,  de  la  même  manière  que  nous  avons  reconnu 
que  le  domicile  de  la  tutelle  ne  change  jamais,  en  cas  de 
remplacement  d'un  tuteur  par  un  autre,  quel  que  soit 
d'ailleurs  le  nouveau  tuteur,  datif,  testamentaire  ou  même 
légitime,  de  même  nous  devons  décider  qu'aucun  tu* 
leur,  sans  distinction,^  fût-il  même  le  père  ou  la  mère 
survivant,  ne  peut,  en  déplaçant  son  domicile  person- 
nel, déplacer  ainsi  le  domicile  de  la  tutelle, 

U  est  vrai  qu'autrefois,  on  pensait  que  le  domicile  du 
survivant  des  père  et  mère,  quelque  part  que  celui-ci 
le  transférât  sans  fraude^  dit  Pothier,  déterminait  tou- 
jours celui  des  enfants  {Introd.  générale  aux  coiUumes^ 
n*18,  49). 

Mais  nos  lois  n'ont  pas  reproduit  cette  différence;  et 
il  ne  BufiKt  pas,  en  présence  des  termes  absolus  des  ar- 
ticles 406  et  407  du  Code  Napoléon  et  de  l'article  527  du 
Code  de  procédure,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que  cette  ex- 
ception est  daûs  l'intérêt  du  mineur.  Il  ne  serait  pas 
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d'ailleurs  impossible  que  la  faculté  accordée  au  tqteur 
même  légitime  de  déplacer  le  domicile  de  la  tutelle^ 
fût  quelquefois  très-préjudiciable  au  mineur;  comme 
si,  par  exemple,  le  père  remarié  voulait  échapper  à  la 
surveillance  des  proches  parents  des  enfants  de  son  pre-» 
mier  lit. 

Notez  enfin  que  ce  n'est  point  par  TeSât  de  la  puis^- 
sance  paternelle,  que  Tenfant  en  tutelle  a  le  même  do- 
micile que  le  survivant  de  ses  père  et  mère;  c'est  par 
l'effet  de  la  tutelle  elle-même;  et  dès  lors  les  règles  du 
domicile  de  la  tutelle  sont  applicables  au  survivant 
comme  à  tout  autre  tuteur  (yoy.  notre  Traité  de  la  publi- 
cation, des  effets  et  de  V application  des  lois  en  général^ 
l.  1  n^  359). 

249.  —  Et  quant  à  la  distinction^  proposée  par  Mar- 
cadé,  entre  les  tuteurs  légitimes  et  testamentaires  d'une 
part,  et  les  tuteurs  datifs  d'autre  part,  elle  me  paraît 
être  plus  ingénieuse  que  réelle. 

En  principe,  le  tuteur^  de  quelque  manière  qu'il  soit 
nommé,  n'est  jamais,  dans  un  cas  plus  que  dans  lautre, 
le  délégué,  le  commis  du  conseil  de  famille;  une  fois  tu* 
teur^  ses  devoirs  et  ses  droits  sont  les  mêmes  envers  le 
conseil  de  famille;  son  indépendance  est  la  même  ;  et  la 
loi  n^a  fait,  sous  ce  rapport,  aucune  différence. 

En  fait,  cette  différence  n'aurait  pas  eu  de  motif  «é*- 
rieux.  Un  ascendant»  par  exemple,  est  nommé  tuteur  par 
le  conseil  de  famille,  parce  qife  l'ascendant  plus  proche  est 
excusé;  et  cet  ascendant^  choisi  personnellement  et  ep 
connaissance  de  cause  par  la  famillci  n'aurait  pas  le 
même  droit  qui  aurait  appartenu  à  l'ascendant  excusé^ 
qui  n'était  appelé,  lui,  qu'en  vertu  de  sa  seule  qualité  et 
sans  aucun  examen  1 

]e  conclus  donc  qu'aucun  tuteur  ne  peut,  en  changeant 
son  domicile  propre^  changer  le  domicile  primitif  de  la 
tutelle  !  Cette  conclusion  paraît  être  aujourd'hui  confir- 
mée par  la  jurisprudence.  (Gass.yll  mai  1 842^  Mouthon, 
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Dev.  18A2,  I,  661  f  voy.  pourtant  aussi  Gaas.,  4  janv, 
4842,  Cretou,  Dev.  1842,  1,  244;  Nîme»,  2  mai  1843, 
Robert,  Dev.,  1848,  II,  295;  Cass.,  17  déc  1849,  Gas,, 
Dev,,  1850,  I,  299;  Nancy,  T' juill.  1853,  Hocquart, 
Dev.,  1853,  II.  558;  Douai,  4  mar»  1859,  Bail,  Dev,, 
1859,  I,  346;  Meta;,  7  mars  1867,  Eyen,  Dev-,  1867, 
II,  274;  Cas».  2  mars  1869,  Narbonne,  Dev,,  1869, 1, 
151;  Rouen,  24  févr.  1870,  Narbonne,  Dev.,  1871,  U, 
44;  Delvincourt,  1. 1,  p-  106,  note  2;  Valette  sur  Ppou- 
dhoo,  t-  II,  p,  31 3  ;  Taulier,  1. 1,  p.  26 ;  de  Frémin ville,  1. 1, 
©•»  98;  AubryetRau  8ur  ZacbaricB,  t,  I,  p.  337,  338.) 

2t>0.  —  Toutefois  une  aorte  d'amendement  ou  de 
distinction  semble  être  proposée  par  les  derniers  arrêts. 

On  convient  que  la  loi  a  donné  au  domicile  primitif  de 
la  tutelle  .une  assiette  fixe  et  immuable,  qu'elle  a  aiosi  en 
quelque  sorte  individualisé  et  personnifié  la  tutelle,  pour 
tous  les  cas  où  il  s'agit,  pendant  la  minorité,  d'organiser^ 
de  constituer  ou  de  compléter  le  personnel  de  la  tutelle; 
c'est-à-dire  de  nommer  soit  un  nouveau  tuteur,  soit 
même  un  nouveau  subrogé  tuteur.  (Voy.  pourtant  Nancy , 
26  juillet  1865,  Martin,  Dev.,  1866^  II,  227. 

Mais  lorsque  la  tutelle  fonctionne,  et  qu'il  s'agit  de 
convoquer  un  conseil  de  famille  pour  obtenir  les  diiïé» 
rentes  autorisations  dont  le  tuteur  peut  avoir  besoin  re* 
lativement  à  la  personne  ou  aux  biens  du  mineur,  alors 
on  prétend  que  c'est  au  domicile  personnel  et  actuel  du 
tuteur,  que  la  tutelle  elle-même  est  sous  ce  rapport,  do- 
miciliée, et  que  c'est  au  lieu  do  ce  dernier  domicile  que 
le  conseil  de  famille  doit  être  formé. 

D'une  part,  dit-on,  les  articles  406  Qt  407,  qui  atta* 
chent  le  domicile  de  la  tutelle  au  lieu  où  elle  s'est  ou- 
verte, ces  articles  sont  placés  sous  la  section  de  la  tutelle 
déférée  par  le  conseil  de  famille,  et  ne  concernent  ainsi 
que  la  nomination  même  du  tuteur  et  aussi  du  subrogé 
tuteur,  aux  termes  des  articles  421  et  422  ; 

D'autre  part,  lorsque  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur 
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décèdent^  ou  sont  excusés,  ou  destitués,  le  lien  qui  atta- 
chait à  leur  domicile  personnel  le  domicile  du  mineur^ 
tant  que  durait  la  tutelle,  ce  lien  est  rompu^  cette  orga^ 
nisation  est  détruite  ;  et  on  conçoit  que  la  tutelle  alors 
fasse  retour  à  son  point  de  départ,  et  qu'elle  rentre  dans 
son  domicile  primitif,  pour  y  être  de  nouveau  constituée 
ou  complétée  ;  c  est  le  cas  des  articles  406,  407,  421 
et  422. 

Mais,  au  contraire,  tant  que  la  tutelle  est  organisée  et 
qu'elle  fonctionne^  le  domicile  du  tuteur,  qui  la  repré- 
sente et  la  personnifie,  doit  être  aussi  le  domicile  de  cette 
tutelle;  c'est  le  cas  alors  de  Tarticle  108  (Cass.,  4  mai 
1846,  Jean  Jean,  Dev.,  1846^  I,  465;  ajout.  Massé  et 
Vergé  sur  Zacharise,  t.  J,p.  395). 

251 .  —  Je  repousse  même  cette  distinction  : 

D'abord,  nous  avons  déjà  remarqué  que  les  articles 
406  et  407,  bien  que  placés  dans  la  section  relative  à  la 
tutelle  déférée  par  le  conseil  de  famille,  forment  néan- 
moins des  dispositions  générales,  qu'il  faut  appliquer 
toutes  les  fois  qu'il  y  a  lieu  de  convoquer  un  conseil  de 
famille  {supraj  n^  232). 

Et  puis,  cette  distinction  laisse  au  tuteur  la  faculté  de 
soustraire  le  mineur  à  la  protection  de  ses  proches  pour 
les  affaires  les  plus  importantes,  c'est-à-dire  qu'elle  mé- 
connaît Tun  des  motifs  les  plus  graves,  qui  ont  certaine- 
ment déterminé  le  législateur  à  fixer  invariablement  le 
domicile  de  la  tutelle  dans  le  lieu  où  elle  s'est  ouverte. 
Et  notez  que  le  lieu  où  la  tutelle  s*ouvre^  est,  en  géné- 
ral, le  lieu  où  le  mineur  a  en  effet  presque  toujours  sa 
famille  ;  car  c'est,  en  général  et  le  plus  souvent,  dans 
son  pays,  près  de  sa  famille,  que  chacun  de  nous  s'éta- 
blit. Tel  est,  dis-je,  le  fait  le  plus  général,  quoiqu'il 
compte,  je  le  sais,  beaucoup  d'exceptions  ;  mais,  enfin^ 
ce  fait  général  explique  et  justifie  l'assiette  immuable 
de  la  tutelle. 

Quant  a  l'article  1 08,  il  ne  règle  que  les  rapports  des 
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tiers  avec  le  tuteur,  comme  représentant  du  mineur; 
c'est,  par  exemple,  au  domicile  personnel  du  tuteur  que 
doivent  être  remis  les  exploits  qui  concernent  le  mineur. 
Mais  Tarticle  1 08  ne  rè^le  pas  le  domicile  de  la  tutelle 
elle-même^  en  ce  qui  concerne  les  rapports  du  tuteur  et 
du  subrogé  tuteur  avec  le  conseil  de  famille.  Autre- 
ment, il  y  aurait  une  flagrante  contradiction  entre  l'ar- 
ticle 1 08,  d'une  part,  et  les  articles  406  et  407  d'autre 
part. 

Cette  distinction  ne  me  paraît  donc  pas  juridique;  et 
il  est  permis  de  remarquer  que  I*  arrêt  de  la  Cour  de 
Cassation  qui  la  propose,  n*est  pas  lui-même  très-net  ni 
très-ferme  : 

«  Attendu^  en  droit,  que  dans  tous  les  cas  où  le  con- 
seil de  famille  est  appelé  par  la  ioi^  soit  à  pourvoir  le 
mineur  ou  l'interdit  d'un  tuteur^  soit  à  compléter  ou  à 
modifier  la  tutelle,  ce  conseil  doit  être  convoqué  et  pré- 
sidé par  le  juge  de  paix  du  lieu  de  l'ouverture  de  la  tu- 
telle^ par  la  raison  que  tant  que  la  tutelle  n'est  pas  défi- 
nitivement ou  complètement  organisée,  le  mineur  ne 
peut  avoir  d'autre  domicile  que  son  domicile  d^origine  ; 
mais  quil  en  peut  être  autrement^  lorsque  la  tutelle  fonc- 
tionnant régulièrement,  et  le  tuteur  ayant  acquis  un 
nouveau  domicile,  il  n'y  a  lieu  de  faire  délibérer  le  con- 
seil de  famille  qu'à  l'occasion  d'un  des  actes  d'adminis- 
tration du  tuteur  ;  que^  dans  ce  cas,  le  conseil  de  famille 
peut  être  convoqué  devant  le  juge  de  paix  du  nouveau 
domicile  du  tuteur,  qui  est  devenu  celui  du  mineur, 
pourvu  toutefois^que  les  intérêts  de  ce  dernier  ne  puissent  en 
éprouver  aucun  préjudice;  que,  par  suite,  l'arrêt  attaqué, 
après  avoir  déclaré  que  par  la  convocation  du  conseil  de 
famille,  telle  qu'elle  a  été  faite  dans  l'espèce^  les  intérêts 
du  mineur  avaient  été  suffisamment  ménagés,  a  pu  déci- 
der sans  violer  aucune  loi^  que  la  délibération  de  ce  con* 
seil  de  famille  n  était  entachée  d* aucune  irrégularité....  » 
{Supra,  n'  250). 
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C^tte  doctrine,  dis-je,  n'est  pas  nette  et  ferme;  car, 
enfin,  elle  ne  résout  pas  ^a  question  :  Dans  quel  lieu  le 
conseil  de  famille  doit-il  être  convoqué? 

Ce  n'est  pas  la  résoudre,  en  effet,  que  de  répondre  qu'il 
peut  être  convoqué  au  lieu  du  domicile  nouveau  du  tu^ 
teur,  et  que  9i  les  intérêts  du  mineur  nen  éprouvent  au-^ 
cùn  préjudice^  la  délibération  ne  sera  pas  entachée  d'irré^ 
qularité  ! 

La  régularité  ou  l'irrégularité  de  la  convocation  du 
conseil  de  famille  ne  peut  pas  dépendre  du  point  de  sa- 
voir, si,  dans  le  fait  particulier,  les  intérêts  du  mineur 
seront  suflisamment  ménagés.  Ce  n'est  point  là  une  rè* 
gle;  c'est  l'absence,  au  contraire,  de  toute  règle;  et  les 
tiers,  avec  une  telle  doctrine,  ne  sauraient  jamais  sur 
quoi  compter. 

Ce  qu'il  eût  été  vrai  de  dire,  c*est  que  la  convocation 
du  conseil  de  famille  au  lieu  du  domicile  personnel  du 
tuteur,  était,  en  droit,  entachée  d'irrégularité;  mais 
qu'en  fait,  cette  irrégularité  n'ayant  pas  été  préjudiciable 
au  mineur,  iln'y  avaitpas  lieu  d'aunuler  la  délibération. 

Ainsi  formulée,  cette  doctrine  me  paraîtrait  à  moi- 
même  exacte;  car  nous  verrons  que  la  loi  laisse,  en  gé- 
néral, aux  magistrats  un  pouvoir  discrétionnaire  pour 
apprécier  les  circonstances  et  pour  prononcer  ou  ne  pas 
prononcer  de  nullités  en  cette  matière  (cornp»  Cass, , 
H  mai  1842,  Mouthon,  Dev.,  1842,  I,  661  ;  etCass., 
16  juin  1846,  mêmes  parties,  D.,  1847,  I,  127). 

251  bis.  —  De  tout  ce  qui  précède^  il  résulte  que  la 
question  de  savoir  en  quel  lieu  le  conseil  de  famille  doit 
être  formé,  étant  assez  souvent  fort  délicate,  il  pourrait 
arriver  que  deux  conseils  de  famille,  formés  dans  des 
lieux  différents,  eussent  nommé  respectivement  un  tuteur 
au  même  mineur. 

Quelle  serait  alors  la  marche  à  suivre  ? 

L'espèce  s'est  présentée;  et  on  prétendait  qu'il  fallait 
procéder  par  voie  de  règlement  de  juges. 
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Mais  il  est  clair  que  ce  moyen  n'était  point  praticable, 
puisqu'il  n'y  avait  point  contrariété  de  jugement8(art.  504 
procéd.). 

La  Cour  de  Cassation  a  décidé^  avec  bien  plus  de  rai- 
son, que  la  question  de  savoir  lequel  des  deux  tuteurs 
serait  maintenu  dans  la  tutelle,  devait  être  portée  devant 
le  tribunal  de  première  instance  du  domicile  de  celui  des 
tuteurs^  dont  son  compétiteur  attaquait  la  nomination 
(18  juillet  1826,  Moreau  Saint-Remy,  Bulletin  des  arrêts 
de  cassation  en  matihre  civile^  1826,  n**  73). 

252.  —  Le  lieu  du  domicile  <le  la  tutelle  nous  est  dé- 
sormais connu. 

Nous  avons  maintenant  à  former  le  conseil  de  famille. 

Régulièrement,  le  conseil  de  famille  doit  être  com- 
posé : 

1'  Du  juge  de  paix  du  lieu  où  la  tutelle  8*est  ouverte, 
qui  en  est  membre  nécessaire  et  président; 

2^  De  six  parents  ou  alliés  du  mineur. 

En  tout,  sept  membres  ;  nombre  impair,  afin  d'éviter 
le  plus  possible  Tinconvénient  des  partages  d'opinions» 

Les  liens  de  famille  imposent,  en  retour  des  droits  et 
des  avantages  qu'ils  confèrent,  certains  devoirs,  certaines 
charges.  C'est  ainsi  que  les  droits  de  successibilité  réci- 
proque entre  les  parents  ont  pour  conséquence  les  de- 
voirs relatifs  à  la  tutelle. 

L'affection  présumée  des  parents  et  des  alliés  pour  le 
mineur  les  désignait  d'ailleurs  aussi  à  la  confiance  de 
la  loi. 

De  là  il  suit  que  les  six  parents  ou  alliés  doivent  être 
pris  moitié  du  côté  paternel,  moitié  du  côté  materne! 
(art.  407)  ;  car  les  parents  de  chacune  des  lignes  seraient 
également  appelés  à  succéder  au  mineur ,  s'il  décédait 
sans  enfants  (art.  733).  Et  celui-ci  tient  d'ailleurs  à  ses 
parents  ou  alliés  de  chaque  côté,  par  les  mêmes  liens 
d'affection. 

253.  — Il  s'ensuivrait  aussi  que  Ton  devrait  appeler 
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dans  chacune  des  lignes,  les  parents  ou  les  alliés  les  plus 
proches. 

Mais  cette  conséquence  logique,  n'a  pas  été  admise  et 
ne  devait  pas  Têtre. 

Les  plus  proches,  en  effet,  peuvent  être  domiciliés  dans 
des  lieux  fort  éloignés  de  celui  où  la  tutelle  s'est  ouverte; 
et  on  n'aurait  pu  les  appeler,  qu'à  la  condition  de  dépla- 
cements fort  pénibles  pour  eux-mêmes,  comme  aussi  de 
lenteurs  très-fâcheuses  et  de  frais  très-considérables  pour 
le  mineur,  à  la  charge  duquel  auraient  dû  être,  tout  na-^ 
turellement,  ces  voyages. 

Le  législateur  a  donc  tracé  autour  du  lieu  où  la  tu- 
telle s'est  ouverte,  un  rayon  de  deux  myriamètres;  et 
régulièrement^ c'est  dans  les  limites  de  cette  circonscrip* 
tion  territoriale,  qu'il  faut  appliquer  les  règles  qu*il  a 
posées. 

254.  —  D'après  ces  règles,  dans  chacune  des  lignes, 
le  parent  (qui  succède)  est  préféré  à  l'allié  (qui  ne  su  - 
cède  pas),  mais  seulement  toutefois  à  égalité  de  degré. 

Parmi  les  parents  (ou  les  alliés),  le  plus  proche  est 
préféré  au  plus  éloigné  ; 

Et  à  égalité  de  degré,  le  plus  âgé  à  celui  qui  l'est  le 
moins  (art.  407). 

235. —  L'alliance  subsîste-t-elle  malgré  le  décès,  sans 
enfants,  de  l'époux  qui  la  produisait? 

Par  exemple,  faut-il  encore  appeler  au  conseil  de  fa- 
mille celui  qui  a  épousé  la  sœur  du  mineur,  lorsque  cette 
sœur  est  décédée  sans  laisser  d'enfants  ? 

Plusieurs  jurisconsultes  enseignent  la  négative  (Del- 
vîncourt,  t.  I,  p.  106,  note  4;  Daranton,  t.  III,  n**459, 
note  1  ;  Marcadé ,  t.  II,  art.  407 ,  n*  1  ;  Ducaurroy ,  1. 1, 
n^  606). 

Et  il  faut  convenir  que  nos  anciens  auteurs  pensaient 
en  effet  généralement  qu'en  matière  de  tutelle  on  ne  de- 
vait appeler  les  affîns  qu'autant  que  le  mariage  subsis- 
tait, ou  que  du  moins,  après  la  dissolution  du  mariage^ 


r 
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il  en  restait  des  enfants  (comp*  Pothier ,  des  Personnes^ 
part.  I,  t.  VI,  sect.  iv,  §  2;  Meslé,  des  Minorités,  I"  part., 
chap.  vn,  p.  155,  etchap.  ix,  p.  162). 

Mais  je  persiste  néanmoins  dans  le  sentiment  contraire^ 
que  j'ai  déjà  exprimé  {voy.  notre  t.  III,  n"  117;  et  notre 
t.  lY,  n«  26). 

L'alliance  une  fois  légalement  formée,  ne  peut  être  dé- 
clarée dissoute  que  par  la  loi  elle-même; 

Or,  nulle  part  la  loi  ne  déclare  Talliance  dissoute  par 
le  décès,  sans  enfant,  de  Tépoux  qui  Ta  produite;  elle 
y  attache  au  contraire  encore  des  efTets  importants  ;  et  si, 
dans  d'autres  cas,  elle  lui  refuse  alors  certains  effets,  elle 
a  pris  soin  de  le  dire  (art.  206)  ; 

Donc,  dans  les  autres  cas,  où  elle  n'a  rien  dit,  l'alliance 
elle-même  subsiste  toujours. 
Meslé  disait  : 

L'allié  n*est  appelé  aux  opérations  de  la  tutelle,  que 
parce  qu'il  pourrait  profiter  de  la  succession  du  mineur, 
à  cause  de  sa  femme  ou  de  ses  enfants,  qui  sont  ses  hé- 
ritiers; 

Or,  après  le  décès  de  sa  femme  et  de  ses  enfants,  l'allié 
n'a  plus  l'espérance  de  ces  avantages; 
Donc,  il  ne  doit  plus  avoir  la  charge. 
Mais  ce  motif,  qui  a  sa  valeur  sans  doute,  n'est  pas,  à 
lui  seul,  décisif,  en  l'absence  d'un  texte  de  loi. 

Les  chances  de  successibilité  sont  une  des  causes  pour 
lesquelles  les  devoirs  de  la  tutelle  pèsent  sur  la  famille; 
mais  elles  n'en  sont  pas  la  seule  cause.  N'appelle-t-on  pas 
souvent  les  parents  les  plus  éloignés?  n'appelle-t-on  pas 
même  de  simples  amis?  (Duvergier,  sur  TouUier,  t.  Il, 
n®  1 1 1 2 ,  note  b  ;  Valette ,  sur  Proudhon ,  t.  II ,  p.  31 5  ; 
Taulier,  t.  II,  p.  27;  Encyclop.  du  droit  y  v^  Conseil  de 
fam.  ^  n"*  271  ;  Philippe  Dupin ,  Encyclop.  des  juges  de 
faix,  V  Conseil  de  fam.,  §  2,  n"*  8.) 

2S6. — Telle  est,  dis-je,  la  règle  générale  pour  la  com- 
position du  conseil  de  famille. 
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Mais  cette  règle  est  susceptible  de  recevoir  quatre  ex- 
ceptions ou  modifications  que  je  vais  successivement 
énoncer  : 

237.  —  1**  Les  frères  germains  du  mineur  et  les  ma- 
ris de  sœurs  germaines  '  sont  exceptés  de  la  limitation 
du  nombre  de  six^  posé  dans  l'article  A07. 

Quel  que  soit  leur  nombre^  ils  sont  tous  appelés  au 
conseil  de  famille ,  qu'ils  composent  alors  seuls ,  à  Tex- 
clusion  de  tous  autres  (Cass.,  16  juillet  1810,  Cha- 
puis,  Sirey,  1810, 1,  355;  Cass.,  10  août  1815,  Contras- 
tin,  Sirey,  1815,  I,  411).  J'en  excepte  les  ascendants 
ou  ascendantes,  comme  je  vais  le  dire  {infra,  n**  262, 
263). 

S'ils  sont  en  nombre  inférieur ,  les  autres  parents 
ou  alliés  ne  sont  appelés  que  pour  compléter  le  conseil 
(art.  408). 

C'est  Teffet  du  double  lien^  qui  les  unit  au  mineur  et  de 
l'affection  plus  grande  qu'il  suppose. 

Remarquez  que  les  sœurs  germaines  sont  représen- 
tées par  leurs  maris,  et  ne  sont  pas  elles-mêmes  appe- 
lées. Car  les  femmes  ne  peuvent  point  faire  partie  du 
conseil  de  famille,  excepté  la  mère  et  les  ascendantes 
(art.  442-3"). 

238.  —  2"^  La  même  exception,  que  nous  venons  de 
faire  pour  les  frères  germains  et  les  maris  des  sœurs  ger- 
maines, est  également  applicable  aux  ascendants  et  aux 
ascendantes  du  mineur  (art.  408). 

C'est-à-dire,  qu'ils  font  tous  partie  du  conseil  de  fa- 
mille, avec  les  frères  germains  et  les  maris  des  sœurs 
germaines,  lors  même  que  leur  réunion  excéderait  le 
nombre  légal;  et  ce  n'est  qu'autant  qu'ils  ne  compléte- 


1.  On  appsUe  frères  (ou  sœurs)  germains  ceux  qui  ont  le  môme  père 
et  la  môme  mère;  frères  consanguins^  ceux  qui  ont  le  même  père,  mais 
non  la  môme  mère  ;  e'.  frères  utértf»,  ceux  qui  ont  la  même  mère  et 
non  le  même  père. 
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raieot  pas  ce  nombre  qu*il  faudrait  appeler  d'autres  pa^ 
rents  ou  alliés. 

259.  — L'article  408,  sous  la  dénominatiou  inexacte 
de  veuves  d' ascendants jne  désigne  évidemment  que  lésas-* 
oendantes  veuves,  c'est-à-dire  les  ascendantes  mêmes  du 
mineur,  celles  dont  il  descend  (art.  442)» 

Si  un  ascendant  teuf  s'était  remarié^  sa  seconde 
femme  ^  devenue  veute^  ne  devrait  donc  point  être  ap- 
pelée au  conseil  ;  c'est  là  une  vérité  unanimement  re- 
connue. 

260.  —  De  notre  article,  au  reste,  il  résulte  : 

1*  Que  tant  que  Tascendante  a  encore  son  mari^  c^est 
celui-ci^  c'est  l'ascendant  et  non  pas  Tascendante  qui  fait 
partie  du  conseil; 

2*  Que  si  Tascendante,  devenue  veuve,  se  remarie, 
c'est  son  nouvel  époux  qui  sera  appelé^  comme  allié  du 
c  ineur. 

261.  —  L'article  408  semble  n'appeler  que  les  ascen- 
dants valablement  excusés  de  la  tutelle. 

Mais  il  est  certain  que  sa  disposition  est  également 
applicable,  et  même  a  fortiori,  aux  ascendants  qui, 
n'ayant  pas  été  appelés  à  la  tatelle,  n'ont  pas  été  ex- 
cusés. 

Le  Code  Napoléon  appelant  à  la  tutelle  légale  les  as- 
cendants encore  vivants  (art.  ^02)^  il  aura  supposé^  sans 
doute^  que  sUls  sont  en  effet  encore  vivants,  et  qu'ils  ne 
soient  pas  tuteurs,  c'est  qu'ils  auront  été  valablement  ea>^ 
cusés. 

Il  paraît  d'autant  plus  probable  que  ces  mots  auront 
été  écrits  sous  l'empire  de  cette  supposition^  de  cette 
préoccupation^  que,  d'une  part,  la  tutelle  déférée  par  le 
conseil  de  famille,  vient  la  dernière  dans  l'ordre  succes- 
sif des  tutelles,  et  que,  d  autre  part,  le  Gode  Napoléon  ne 
règle  ce  qui  concerne  l'organisation  du  conseil  de  familie 
qu'à  l'occasion  de  la  tutelle  dative. 

Mais  pourtant,  il  fa.ut  bien  le  dire,  cette  supposition 
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est,  au  fond,  très-peu  conforme^  soit  à  la  théorie  elle- 
même  du  Code  Napoléon,  soit  à  la  vérité  des  faits. 

Le  Code  Napoléon^  en  effet,  qui^  à  première  vue,  sem- 
blerait avoir  classé  ces  différentes  espèces  de  tutelles 
dans  un  ordre  graduel  et  hiérarchique,  est  loin  d*avoir 
observé  rigoureusement  cet  ordre. 

Ainsi^  par  exemple,  en  cas  de  refus  de  la  mère  survi- 
vante^  ce  n'est  pas  Taïeul  qui  est  tuteur,  légitime;  pas 
plus  qu'il  ne  Fest^  en  cas  d'excuse  du  tuteur  testamen- 
taire; pas  plus  enfin,  que  l'ascendant  plus  éloigné  ne 
Test^  en  cas  d'excuse  de  l'ascendant  plus  proche. 

Dans  tous  les  cas,  on  passe^  de  plein  saut^  à  la  tutelle 
dative  (art.  405). 

Il  peut  donc  y  avoir  des  ascendants  vivants,  qui  ne 
soient  point  appelés  à  la  tutelle,  et  qui  dès  lors  n'aient 
pas  pu  être  excusés. 

Or,  il  est  clair  que  Ton  doit  les  traiter  au  moins  aussi 
bien  que  les  ascendants  excusés^  et  que  l'article  408  leur 
est  également  applicable  (comp.  Valette  sur  Proudhon, 
t.  II,  p.  310,  note  1). 

262.  — L'interprétation  que  nous  donnons  à  l'arti- 
cle 408  y  en  assimilant ,  de  tout  point ,  aux  frères  ger- 
mains et  au  maris  des  sœurs  germaines^  les  ascendants 
et  ascendantes,  cette  interprétation  est,  nous  devons  le 
dire,  fort  controversée. 

Beaucoup  d'autres  enseignent,  au  contraire,  que  les 
ascendantes  veuves  et  les  ascendants  valablement  excu- 
sés ne  font  point  partie  du  conseil  de  famille;  qu'ils  n'y 
seront  admis  que  par  déférence,  et  seulement  comme 
membres  honoraires. 

D'où  ils  concluent  : 

1®  Qu'ils  peuvent  se  dispenser  d'assister  aux  séances^ 
sans  encourir  une  amende  (art.  41 3)  ; 

2**  Qu'ils  ne  comptent  pas  dans  le  nombre  légal,  et 
que  dès  lors  si  les  frères  germains  ne  sont  pas  au  nom- 
bre de  six,  si,  par  exemple,  il  n'y  en  a  que  quatre,  il  est 
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nécessaire  d'appeler  deux  autres  parents  ou  alliés  pour 
compléter  le  conseil^  lors  même  qu*il  y  aurait  deux  as- 
cendauts  Talablement  excusés  (TouUier ,  t.  II ,  n^  1 1 1 1  ; 
Zachariae,  t.  I,  p.  190;  Marcadé,  t.  II,  art.  408,  n*"  1, 
!i;  Taulier,  1. 1,  p.  28  :  Encyclop.  du  droity  v*  Conseil  de 
famille,  n*  25). 

On  peut^  à  l'appui  de  cette  opinion,  invoquer  deux 
motifs  : 

V  Le  texte  de  l'article  408. 

Écoutez,  dit-on^  chacun  des  paragraphes  de  cet  article. 

Que  dit  le  premier? 

H  Les  frères  germains  sont  seiUs  exceptés  de  la  limita- 
«c  tion  du  nombre....  » 

Donc,  les  ascendants  et  les  ascendantes  n^en  sont  pas 
exceptés. 

Que  dit  le  second? 

«  S'ils  sont  six  ou  au  delà,  ils  seront  tous  membres  du 
«  conseil  de  famille,  qu'ils  composeront  seuls....  » 

Donc,  les  ascendants  et  ascendantes  ne  composent  pas 
alors  le  conseil,  et  n'en  sont  pas  membres  véritables  et 
nécessaires. 

Et  le  troisième  paragraphe,  enfin^  que  dit-il? 

«  S'ils  sont  en  nombre  inférieur  (les  frères  germains), 
«  les  autres  parents  ne  seront  appelés  que  pour  complé- 
<K  ter  le  conseil.  » 

Donc,  les  ascendants  et  ascendantes  ne  sont  pas  com- 
ptés. 

2"*  On  ajoute  que  les  ascendantes  et  les  ascendants  va- 
lablement excusés,  sont,  par  cela  même  qu'ils  ont  été 
excusés  de  la  tutelle,  présumés  ne  pouvoir  pas  assister 
aux  séances  du  conseil  avec  une  assiduité  et  une  atten- 
tion suffisantes;  et  voilà  pourquoi  on  les  appelle  seule- 
ment par  déférence  (Fenet,  t.  X^  p.  656). 

Et  quant  aux  ascendants  non  excusés,  ils  ne  seront 
appelés  au  conseil  que  comme  tous  antres  parents ,  en 
vertu  de  la  proximité  du  degré. 

TRAITÉ  OB  LA  HINOBlTâ.  t-»U 
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263.  *^  Voici  ma  réponse  : 

V  h  prétends  d'abord  que  cette  interprétation  est  con- 
traire à  la  théorie  de  la  loi»  et  qu'elle  la  mettrait  dans 
une  évidente  contradiction  ayec  elle-même. 

En  effets  pour  la  tutelle,  la  loi  préfère  les  ascendants 
aux  frères  germains;  les  ascendants  seuls  sont  appelés 
de  plein  droit  à  la  tutelle  légale; 

Qr^  après  cela,  il  serait  inouï  que,  pour  le  conseil  de 
famille,  la  loi  eût  préféré  les  frères  germains  aux  ascen- 
dants, et  qu'elle  ne  les  eût  point  placés  au  moins  sur  la 
même  ligne. 

Car,  si  la  loi  a  cru  Tascendant,  malgré  son  âge,  capa- 
ble d'être  tuteur,  a  fortiori  a-t-elle  dû  le  croire  capable 
d'être  membre  du  oonseil  de  famille. 

Mais,  dit-on,  précisément  il  s*agit  dans  l'article  408, 
des  ascendants  excusés  de  la  tutelle. 

J'ai  déjà  répondu  {supray  n"^  261  )  ;  et  je  crois  avoir 
prouvé  que  ces  mots  ne  sont  pas  et  ne  peuvent  pas  être 
limitatifs,  et  que  Tarticle  408  s'applique  aussi  aux  as- 
cendants non  excusés,  à  ceux,  enfin,  qui  n'auraient  pas 
été  appelés  à  la  tutelle  (Locré,  t.  YII,  p.  200). 

Mon  argument  reste  donc  tout  entier. 

2"^  Maintenant,  est-il  vrai  que  le  texte  de  l'article  408 
nous  impose  cette  interprétation  si  peu  conforme  à  la  rai- 
son et  à  la  théorie  de  la  loi  ? 

Je  ne  le  pense  pas. 

Le  premier  paragraphe  de  cet  article  porte,  à  la  vérité, 
que  les  frères  germains  sont  seuls  exceptés  de  la  limita- 
tion du  nombre  légal. 

Mais  voyez  le  second  paragraphe.  Il  déclare  que  s'ils 
sont  six,  ou  au  delà,  ils  le  composeront  seuls  avec  les 
veuves  d'ascendants  et  les  ascendants  valablement  excusés. 

Donc,  en  réalité, ils  ne  le  composeront  pas  seuls;  donc, 
ils  le  composeroat,  au  contraire,  avec  les  ascendants  ; 
donc,  les  ascendants  eux-mêmes  le  composeront  I  C'et^t  le 
texte  aussi  qui  le  déclare. 
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Et  cette  observation  répond  en  même  temps  à  l'àrgii* 
ment  qu'on  a  tiré  du  troisième  paragraphe,  qui  semble 
ne  se  référer  qu'aux  frères  germains^  en  disant  q[ue,  s'ils 
sont  en  nombre  inférieur,  les  autres  parents  sont  appelés 
pour  compléter  le  conseil. 

Oui^  s'ils  sont  en  nombre  inférieur....  d'après  la  règle 
posée  par  le  second  alinéa^  c'est-à-dire^  euœ^  les  frères 
germains  avec  les  ascendants^  puisqu'ils  composent  en- 
semble le  conseil. 

Cette  rédaction,  sans  doute,  est  lunbiguë  et  vicieuse; 
mais  l'origine  même  de  cette  ambiguïté  prouve  qu'il  n'en 
faut  pas  déduire  l'interprétation  que  je  combats. 

Le  projet  arrêté  au  Conseil  d'État,  ne  mentionnait  pas 
d'abord  les  ascendants;  ce  n'est  qu'après  coup  et  sur 
l'observation  faite  par  le  Tribunat,  qu'on  avait  oublié 
de  les  comprendre  dans  la  disposition  relative  aux 
frères  germains^  que  la  section  de  législation  répara  cet 
cmbli. 

Toutefois^au  lieu  de  modifier  toute  la  rédaction  de  Tar*- 
ticle408,  elle  n'en  fit  que  l'objet  d'une  addition  incidente 
dans  le  second  paragraphe.  Mais  la  volonté  des  rédac- 
teurs n'en  était  pas  moins  d'assimiler  les  ascendants  aux 
frères  et  sœurs;  et  je  crois  avoir  prouvé  que  le  texte 
même,  malgré  son  obscurité^ renferme  cette  assimilation, 
que  les  principes  et  la  raison  exigent. 

264.  —  Je  conclus  donc  : 

1  "*  Que  les  ascendantes  veuves  et  les  ascendants  sont 
exceptés  de  la  limitation  du  nombre  légal; 

21  Qu'ils  composent  le  conseil  de  famille  et  sont  te- 
PLUS  d'assister  aux  séances,  comme  tous  les  autres  mem- 
bres; 

3"*  Qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'appeler  d'autres  parents  ou 
alliés^  lorsque  les  ascendantes  ou  ascendants,  réunis  aux 
frères  germains,  forment  le  nombre  légal. 

Si  tes  ascendants  excusés  de  la  tutelle  se  font  excuser 
aussi  du  conseil  de  famille^  alors  ils  n'en  font  pas  partie; 
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ils  n'en  sont  pas  du  tout  membres,  ni  onéraîres^  ni  ho- 
noraires (comp.  Colmar,  27  avril  1813,  Rœderer,  Sirey, 
1814,  II,  48;  Toulouse,  5  juin  1829,  Delboy,  D.,  1829, 
11,252;  Duvergier,  surToullier,  t.  II,  n"1111;  Prou- 
dhon  et  Valette,  t.  II,  p.  310;  Ducaurroy,  Bonnier  et 
Roustaîng,  1. 1,  n°  607  ;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  t,  I, 
p.  340,  341  ;  Massé  et  Vergé ,  t.  I,  p.  391  ;  Demante, 
t.  n,  nM55  6t5,  II)* 

Ajoutons  aussi  Duranton  qui  après  avoir  d'abord 
enseigné  l'interprétation  contraire,  est  revenu,  dans  sa 
dernière  édition,  à  celle-ci  qui  nous  paraît,  en  effet,  la 
plus  juridique  (t.  III,  n"'  459,  460)* 

265.  — Au  reste,  pour  les  frères  germains  comme 
pour  les  ascendants,  l'article  408  ne  déroge  qu'à  la  règle 
de  la  limitation  du  nombre  légal,  et  non  pas  à  la  règle 
posée  par  l'article  407  sur  la  circonscription  territoriale 
de  deux  myriamètres. 

Les  uns  et  les  autres  ne  font  donc  partie  du  conseil 
de  famille,  par  préférence  à  tous  autres  parents  ou  alliés 
qu'autant ,  qu'ils  sont  domiciliés  dans  le  lieu  de  l'ou- 
verture de  la  tutelle  où  à  la  distance  de  deux  myria- 
mètres. 

266.  —  3**  Voici,  au  contraire,  une  modification  pos- 
sible à  la  règle  de  la  circonscription  territoriale  dans  la-- 
quelle  on  doit  prendre  les  membres  du  conseil. 

Il  se  peut  qu'il  n'y  ait  point  sur  les  lieux,  ou  dans  la 
distance  légale,  de  parents  ou  alliés  en  nombre  suffisant 
pour  composer  le  conseil  de  famille. 

Dans  ce  cas,  le  juge  de  paix  peut,  à  son  choix  et  sui- 
vant ce  qu'il  croit  le  plus  utile  aux  intérêts  du  mineur, 
appeler  : 

Soit  des  parents  ou  alliés  domiciliés  à  de  plus  grandes 
distances  (et  il  ne  paraît  pas  même  qu'il  doive,  en  ce  cas, 
s'attacher  à  la  proximité  du  degré)  ; 

Soit,  mais  seulement  dans  la  commune  même,  des  ci- 
toyens, ou  plus  exactement  des  personnes  (car  la  jouis- 
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politiques  ne  serait  pas  ici  nécessaire, 
rsonnes,  dis-je,  connues  pour  avoir  eu  . 
tuelles  d'amitié  arec  le  père  ou  la  mère 
(09;  voy.  L.  223,  ff.  De  verb.  signif.; 
)  avril  1808,  de  Pouthier,  Sirey,  1809, 
,26  août  1808,  DuToia,  Sirey,  1808, 
9  mai  1 821 ,  Delelée-Préaux,  Sirey,  1 821 , 

disposition  s'applique  séparément  et 
i  l'une  et  à  l'autre  ligne  (art.  409). 
lu  nombre  de  parents  ou  d'alliés  dans 
;  donc  pas  être  complétée  par  des  mem- 
;ne;  car  l'équilibre  d'influence  que  l'ar- 
ntenir,  serait  alors  rompu  (comp.  Ha- 

r  suite,  il  paraît  aussi  conforme  à  la  loi 
d'insuffisance  des  parents  paternels, 
I,  comme  au  contraire  des  amis  de  la 
igné  maternelle  qui  ne  fournit  pas  assez 
liés. 

t  aux  parents,'  qui  appartiennent  aux 
me  les  neveux,  enfants  de  frères  ger- 
nt  également  pour  l'une  et  pour  l'autre, 
xemple,  il  y  en  a  quatre,  on  ne  doit 
Q  parent  ou  un  allié  dans  chaque  ligne, 
e  trois,  il  faudra  appeler  deux  parents 
e  ligne,  et  un  seul  parent  ou  allié  dans 
uge  de  paix  qui  décidera,  d'après  les 
uelle  des  lignes  devra  en  fournir  deux 
juillet  1810,  Chapuis,  Sirey,  1810, 
14  juillet  1836,  Baur,  Dev.,  1837, 
RéperL,  v"  TuteUe,  sect.  ii,  §  3,  art.  3, 
iBB.  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  340) 
oisinSf  à  ce  seul  titre,  ne  peuvent  lus 
«nseil  de  famille,  si  d'ailleurs  ils  n'é- 
ts  du  père  ou  de  la  mère. 
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Le  mot  :  voisins^  qui  se  trouvait  d'abord  dâfis  le  pro- 
jet^ en  a  été  éifacé. 

Les  relations  de  voisinage  ont,  de  nos  jours  en  effet; 
beaucoup  perdu  de  leur  ancienne  intimité  (comp.  Meslé, 
des  Minorités^  F*  part.,  chap.  xii,  p.  422^  Locré,  t.  VII, 
p*  107  et  132). 

271.  —  4""  Enfin,  lors  même  qu'il  y  aurait  dans  la 
commune  ou  dans  la  circonscription  légale,  un  nombre 
suffisant  de  parents  ou  d'alliés,  le  juge  de  paix  peut  en 
appeler  d'autres^  à  quelque  distance  qu'ils  soient  domi- 
ciliés. 

Mais  il  faut  alors  que  ceux-ci  soient  plus  proches  en 
degrés  ou  au  moins  de  même  degré  que  les  parents  pré- 
sents (art.  41 0). 

En  un  mot^  la  pensée  de  la  loi  paraît  dire  qu'il  faut 
que  les  membres  ainsi  appelés  en  dehors  du  rayon  légal, 
eussent  été  préférables  aux  membres  présents,  s'ils  se 
fussent  trouvés,  comme  ceux-ci,  dans  les  limites  de  ce 
rayon  (art.  407  ;  Besançon,  26  août  1 808>  Duvoift,  Sirey, 
1808,  n,  865). 

272*  ''^  D'après  cela,  il  est  clair  que  le  juge  de  paix 
ne  pourrait  pas  éliminer  un  frère  germain,  ou  un  ascen- 
dant, qui  serait  sur  les  lieux,  pour  appeler,  en  dehors 
du  rayon  légal,  un  autre  membre  ;  car  le  frère  germain 
et  l'ascendant,  comme  aussi  les  maris  des  sœurs  ger» 
maineil  et  les  ascendantes  veuves,  sont  dpécialement  ap- 
pelés par  la  loi  elle-*même  à  faire  partie  du  conseil 
(art.  408  ;  comp.  Duranton,  t.  III^  n""  462  ;  ZacharisB, 
Aubry  et  Rau^  1. 1,  p.  342). 

273.  —  Le  juge  de  paix,  qui  appelle  ainsi  des  mem* 
bres  en  dehors  du  rayon  légal,  doit  faire,  parmi  les  pa^ 
rents  ou  alliés  présents,  les  éliminations  nécessaired  pour 
que  le  nombre  régulier  des  membres  du  conseil  ne  soit 
|)as  dépassé  (art.  41 0)  • 

274.  —  Delvincourt  a  enseigné  que  si  led  parents 
^)lu8  proches  qui  demeurent  en  dehors  de  la  distance  lé* 
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gale^  offraient  de  venir  à  leur  frais,  et  qii'il  n'en  résul^ 
tât  point  un  retard  préjudiciable  aux  intérêts  du  mineur, 
le  juge  de  paix  n  aurait  paê  le  droit  de  ks  remplacer 
(t.  I>  p.  106,  note  8). 

Cette  opinion  adoptée  aussi  par  les  auteurs  de  TEn^ 
cyclopédie  du  droit  (v*  Conseil  de  famille^  n®  32),  me  s  m- 
ble  d'abord  contraire  au  tant^  même  : 

«  Le  juge  de  paix  pourra,  etc.*.,  »  dit  Farticle  410 
sans  aucune  distinction  ; 

Doac>  c'est  pour  ce  magistrat  une  simple  faculté. 

J'ajoute  que  la  loi>  en  n'appelant  pas  au  conseil  de 
famille  les  parents  ou  alliés  domiciliés  à  une  trop  grande 
distance,  n'a  pas  eu  seulement  pour  but  d'éviter  des  frais, 
qui  seraient  à  la  charge  du  mineur;  elle  a  eu  encore 
d'auti^es  motifs;  elle  a  voulu,  par  exemple,  prévenir 
cette  cause  de  retard  ;  aussi  Topinion,  que  je  combats, 
convient  elle-même  qu  elle  ne  serait  totidée  qu'autant  que 
l'admission  des  parents  domiciliés  à  une  plus  grande 
distance,  n'entraînerait  aucun  retard  prâjudicia))le  au 
mineur. 

Très-bien  ! 

Mais  qui  est-ce  qui  décidera  cette  question^  si  ce  n'e«t 
le  juge  de  paix  ? 

Dono^  d'aprëd  vous^mèmeS)  c'est  le  juge  de  paix  qui 
est  chargé  d'apprécier  ce  point,  et  qui  dès  lors  a  la  fa« 
€uUé  d'appliquer  ou  de  ne  point  appliquer  l'article  41 0 
(Rouen>  29  noV.  1816,  Dupré,  Sirey,  1817,  II,  76;  Du* 
rantoD,  t.  Ill,  n*"  492  ;  Chardon,  Puiss.  tut.,  t.  Ill,  n'^SI?) 
Marchant,  de  la  Minorité,  p.  144)* 

273.  -—  C'est  le  juge  de  paix,  en  effet,  qui  dressé  la 
liste  des  membres  du  conseil  de  famille,  puisque  c'est  lui 
qui  est  cbiskrgé  par  la  loi  de  le  cpmposer  (arg.  des  arti« 
eles409,  410). 

Il  aurait  pu  être  dangereux  pour  les  intérêts  du  mi- 
neur, de  laisser  à  d'autres^  à  oelui^-là  même  qui  aurait 
requis  la  convocation  dand  un  certain  but^  la  faculté 
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de  former  le  conseil  des  éléments  qu'il  aurait  voulu 
choisir. 

Le  juge  de  paix,  sans  doute,  se  renseigne  auprès  des 
parents  :  il  peut  adopter  et  même  il  adopte  souvent  la 
liste  qu'ils  lui  présentent;  mais  son  devoir  est  de  s'en- 
quérir si  elle  est  exacte  et  convenable^  et  en  l'adoptant 
après  cela^  il  se  l'approprie  (comp.  Douai^  22  juill.  1 856^ 
'  Walrand,  Dev.,  4857,  11,  33;  Douai,  4  mars  1859, 
Bail,  Dev.,  II,  346). 

276.. —  Je  dis  que  c'est  le  juge  de  paix  lui-même  et 
lui  seul,  qui  est  chargé  par  la  loi  de  composer  le  conseil 
de  famille. 

Mais  voici  qu'à  la  réunion,  l'un  des  membres  convo* 
qués  soutient  que  la  composition  faite  par  le  juge  de 
paix  est  irrégulière  ;  que,  par  exemple,  on  a  appelé  des 
amis,  tandis  qu'il  y  a  des  parents  dans  la  commune. 

Quel  moyen  a-t-il  de  la  faire  réformer,  si  le  juge  4e 
paix  n'y  veut  pas  consentir  ? 

Se  pourvoira-t-il  directement  devant  le  tribunal  de 
première  instance? 

Mais  il  n'y  a  encore,  nous  le  supposons,  aucune  déli- 
bération, qu'il  puisse  attaquer. 

Direz-vous  que  le  juge  de  paix  devra  rendre  une  or* 
donnance  par  laquelle  il  rejettera  la  réquisition  à  lui  faite, 
et  que  c'est  de  cette  ordonnance  que  l'appel  sera  porté  ? 

Mais  alors  le  tribunal  de  première  instance  statuerait 
en  dernier  ressort  sur  les  questions  relatives  à  la  com- 
position du  conseil  de  famille;  ce  qui  est  évidemment 
contraire  à  la  loi  (art.  889). 

Il  nous  semble  dpnc  que  c'est  seulement  contre  la 
délibération  quelconque  qui  sera  prise,  qu'il  y  aura  lieu 
de  se  pourvoir  alors  pour  vice  de  forme.  Telle  est  la 
doctrine,  qui  a  été  consacrée  par  le  tribunal  civil  de  la 
Seine,  dans  un  jugement  du  24  février  1865.  (Onésime 
B...,  Gazette  des  Tribunaux  des  27-28  févr.  1865.) 

277.  -r  Zachariœ  a  écrit. 
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f  *  Que  les  parents  ou  alliés  du  mineur  résidant,  même 
passaghrementj  dans  la  distance  légale  fixée  par  l'article 
407,  doivent  être  appelés  au  conseil  de  famille  (ajout. 
aussi  Delvincourt,  t.  I^  p.  106^  note  8); 

2*  Que  ce  conseil  ne  constitue  point  un  corps  perma- 
nent^ et  doit  être  recomposé  de  la  manière  prescrite  par 
la  loî^  toutes  les  fois  qu'il  devient  nécessaire  de  le  con- 
voquer ;  en  sorte  qu'il  ne  doit  plus  être  composé  des 
mêmes  membres,  lorsque,  dans  Tinteryalle  d'une  as- 
semblée à  l'autre,  il  se  trouve  sur  les  lieux  des  parents  ou 
alliés  plus  proches  (ajout.  Aubry  et  Rau,  1. 1^  p.  339  ; 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p«  390). 

Tel  est  aussi  le  sentiment  de  M.  Jay  (Traité  des  catiseils 
de  famille,  n''2i). 

Ces  deux  propositions  ne  manquent  certainement  pas 
d'exactitude;  mais  elles  me  paraissent  formulées  dans 
des  termes  trop  absolus. 

Je  crois  aussi  qu'il  n'est  pas  nécessaire  que  les  parents 
oa  alliés  aient  leur  domicile  de  droit  dans  la  circonscrip- 
tion légale  déterminée  par  l'article  407,  pour  être  niem- 
bres  du  conseil  de  famille  ;  et  encore  bien  que  les  arti- 
cles 409  et  410  se  servent  du  mot  domiciliés,  je  pense  que 
ee  mot  n'y  est  pas  employé  dans  son  acception  rigou- 
reuse, et  qu'il  signifie  seulement  résidence  ;  peu  im- 
porte^  en  eJGTet^  en  ce  cas,  la  question  du  domicile  ;  les 
parents  ou  alliés  sont-ils  là,  tout  près?  cela  suffit. 

Mais,  d'un  autre  côté,  il  faut  bien  aussi  reconnaître 
que  le  fait  seul  de  la  présence  d'un  parent  ou  d^un  allié, 
ne  serait  pas  nécessairement  suffisant,  si  sa  présence 
n'était  y  en  effets  qu'accidentelle  et  purement  passa- 
gère. 

278.  —  Pareillement,  je  concède  que  le  conseil  de 
famille,  une  fois  formé,  n'est  pas,  si  vous  voulez,  un 
corps  absolument  permanent  et  immuable,  et  que  si,  dans 
rinlervalle  d'une  assemblée  à  l'autre,  des  parents  ouailles 
plus  proches  viennent  résider  dans  le  rayon  légal,  il  y 
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aura  lieu  de  les  admettre  (comp*  ZachariaB,  Aubry  et  Rah 
t,  I,  p.  334,  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p*  389). 

Mais  je  ne  voudrais  pourtant  pas  non  plus  poser  ei 
principe  que  la  séance  une  fois  levée,  il  n'y  a  plus  rien 
et  que  tous  les  éléments  du  conseil  sont  complètement 
désassemblés  et  détruits. 

Xe  n'admets  pas  tant  d'inconsistance  et  de  mobilité  I 

Ce  qui  me  paraît  vrai,  au  contraire^  c'est  que  le  con» 
seil  de  famille,  une  fois  composé,  demeure  le  même, 
tant  que  le  juge  de  pait  n'y  apporte  pas  de  modifications; 
et  on  conçoit  qu*il  sera  souvent  trèil-désirable  qu'une  af« 
faire  commencée,  soumise  déjà  pendant  plusieurs  séances 
peut'étre,  au  conseil  de  famille,  puisse  être  présentée 
encore,  au  moment  de  la  conclusion,  à  ce  même  conseil, 
formé  des  mêmes  éléments^  afin  de  n'être  pas  obligé  de 
tout  recommencer  1 

La  doctrine  contraire,  poussée  à  l'eltrème,  détruirait 
d'ailleurs  toute  unité,  tout  esprit  de  riuite,  toute  vue 
d'ensemble  enfin,  dans  l'administration  de  la  tutelle. 

C'est  au  juge  de  paix  qu'il  appartient  d'apprécié, 
sous  ce  rapport,  les  circonstances  et  d'appliquer,  de  la 
manière  la  plus  intelligente  et  la  plus  convenable  pour 
le  mineur,  les  articles  que  nous  venons  de  parcourir. 

Il  y  a  là  sans  doute  quelque  chose  d*idoertain  et  de 
vague;  aussi  MM.  Ducaurroy,  Bonnier  etRoustaing,  en 
constatant  que  «  rien  n'obligé  le  juge  de  paix  à  suivre^ 
pour  une  nouvelle  convocation,  les  règles  qu'il  a  obser- 
vées précédemment^  »  voient^^ils  là  uli  i>ice  capitûlf  (t.  I^ 
n*609)* 

Mais  peut-être  était-il  difficile  d'éviter  tout  à  ftiit  cet 
inconvénient  ;  les  règles  absolues  conviennent  peu  éif 
cette  matière;  et  par  exemple,  en  déclarant  immuable  la 
composition  du  conseil  une  fois  formée,  ne  s'exposait-ofl 
pas  à  l'inconvénient  aussi  très-grave  d'en  exclure  à  tou*^ 
jours  un  parent  très-proche^  qui  serait  venu  depuis  s'éta^ 
blir  dans  la  commune? 
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ire,  c'«stqDesi  c'étut  i desiein  et  pour 
té  dévouée  an  mineur,  qu'on  eût  mo- 
>D  du  cdàBeil,  le  tribunal  auquel  serait 
tien  pourrait  avoir  égard  àcefait,  pour 
)ur  l'annuler  (Conip.  Bordeaux,  9  juin 
)eT. ,  4  864, 2»  9  ;  Nancy,  3B  juill.  1 865, 
16-2-227). 


it  le  conieil  de  famille  d«it-41  Atre  coQVOqoé? 

SOMMAIRE. 
.  le  juge  de  paix  qui  ordonne  la  cotivoâatîon  du 
—  Mais  cet  ordre  est  danaâ  par  lui  soit  d'office, 
iD  d'une  autre  personne. 
is  le  juge  de  paix  peut-il  convoquer  d'office  le 

«nnes  ont  le  droit  de  requérir  du  juge  de  paix  la 

eil;  et  ce  magistrat  ne  peut  pas  alors  s'y  refuser. 

es  personnes? 

ints  ou  alliés  du  minear? 

ancier»  du  mineur  on  autres  parties  pécuniaire- 

igé  tuteur? 

or? 

stère  public? 

membres  du  oonseil  fl?  famille  doÎTent-ib  être 

el  délai? 


tiliés  ou  amis,  légalement  convoqués,  sont  tenus 
Bonue  du  da  se  faire  représenter  par  un  manda- 

h  être  spécial.  —  Faut-il  qu'il  soit  autbeDtJque? 
bres  du  conseil  de  famille  peuvent-ils  également 
par  un  mandataire? 
vidu  ne  peut  représenter  qu'un  seul  membre  du 

ul-il  Être  impératif? 

erait  point  capable  personnellement  d'Atre  mem- 

unitle,  peut-il  être  choisi  comme  mandataire  par 

u  coQseil? 

du  conseil  régulièrement  convoqué,  et  qui,  sans 

comparait  pas,  encourt  une  amende.  —  Quel  en 

e  fiurUinum  f — Quelles  sont  tea  oauMs  d'exonsis. 
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298.  —  L'amende  est  prononcée  par  le  jage  de  paix  sans  appel.  —Mais 
la  voie  de  Topposition  est  admise. 

299.  —  Que  peut  faire  le  juge  de  paix,  en  cas  de  non-comparution  de 
Pan  ou  de  plusieurs  des  membres  convoqués? 

300.  —  Dans  quel  local  se  tient  l'assemblée  du  conseil  de  famille? 

301.  —  Les  séances  du  conseil  de  famille  ne  sont  pas  publiques. 

302.  —Les  tiers  peuvent-ils  exiger  du  greffier  de  la  justice  de  paix 
qu'il  leur  délivre  des  expéditions  des  délibérations  du  conseil  de 
famille? 

303.  —  Pour  que  le  conseil  puisse  délibérer,  il  faut  que  les  trois  quarts 
au  moins  des  membres  convoqués  soient  présents. 

304.  "  Suite. 

305.  —  Suite. 

306.  —  Que  signifient  ces  mots  :  Uê  troii  quarts  des  membres  convoqués? 

307.  —  C'est  le  juge  de  paix  qui  préside  le  conseil  de  famille.  —  Quid^ 
s'il  en  était  empoché  ? 

308.  —  Le  greffier  tient  la  plume. 

309.  —  Le  juge  de  paix  doit  prendre  part  à  la  délibération  et  voter. 
310. —  Le  conseil  de  famille  peut  prendre,  dans  la  limite  de  sa  mission, 

les  mesures  qu'il  croit  utile  pour  s'éclairer. 

311.  —  La  voix  du  juge  de  paix  est  prépondérante  en  cas  de  partage. 

312.  —  En  cas  de  partage..,,  quel  est  le  sens  de  ces  mots?  En  d'autres 
termes,  les  délibérations  du  conseil  de  famille  doiventp^lles  être  prises 
à  la  majorité  absolue  des  suffrages,ou  seulement  à  la  majorité  relative? 

313.  —  Suite. 

314.  —  Qutd,  s'il  se  formait  dans  le  conseil  plus  de  deux  opinions,  dont 
aucune  n'aurait  la  majorité  absolue? 

315.  —  Suite. 

316.  —  Suite 

317.  —  Suite, 

318.  —  Toutes  les  fob  que  les  délibérations  du  conseil  de  famille  ne 
sont  pas  unanimes,  l'avis  de  chacun  des  membres  qui  le  composent 
doit  être  mentionné  au  procès-verbal.  —  Mais  la  loi  n'exige  pas  les 
motiiis  de  l'avis  de  chacun,  ni  môme  de  la  délibération. 

319.  —  11  faut  toutefois  excepter  le  cas  où  il  s'agit  de  Texclusion  ou  de 
la  destitution  du  tuteur.  —  La  délibération  doit  alors  être  motivée. 


279.  — C'est  toujours  le  juge  de  paix  qui  ordonne  la 
convocation  du  conseil  de  famille  ;  seulement  cet  ordre 
peut  être  donné  par  lui,  soit  d'office,  soit  sur  la  réqui- 
sition d'une  autre  personne. 

280.  —  Je  crois  que  le  conseil  de  famille  peut  être 
convoqué  d'office  par  le  juge  de  paix,  dans  tous  les  cas 
où  ce  magistrat  j uge  la  convocation  nécessaire;  car  cette 
initiative  doit  appartenir  à  celui  que  la  loi  nomme  prési- 
dent de  ce  conseil^  et  qu'elle  charge  spécialement  de 
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'èts  du  mineur  (arg.  des  articles  414, 

)6,  421  et  446,  qai  lui  conrèrent  expree- 
,  lorsqu'il  s'agit  de  la  nomination   ou  , 
1  d'un  tuteur,  ne  sont  donc  pas  limi- 

lines  personnes  ont,  en  outre,  le  droit  de 
ocation  du  conseil  de  famille  ;  et  le  juge 
le  déférer  à  cette  réquisition,  lorsqu'elle 
mes  ayant  qualité  à  cet  effet  (arg.  des  ar- 

l'il  s'yrefpsât,  de  deux  chosCBrune-, 
.  une  ordonnance pourmotiverson  refus; 
ourrait  porter  l'appel  ; 
raitmème  pas  rendre  d'ordonnance;  et 
I  cas  de  la  prise  à  partie  (art.  505,  507 

[les  sont  les  personnes  qui  ont  ce  droit 

tnt  les  différentes  causes  qui  peuvent  né- 

ication  : 

s  on  les  alliés  du  mineur; 

iciers  ou  autres  parties  pécuniairement 

ë  tuteur  ,- 

lui-même. 

nt  les  différentes  causes  qui  peuvent  né- 

ication,  parce  qu'en  effet  ces  différentes 

t  pas  toujours  et  dans  tous  les  cas,  le 

r cette  convocation. 

ne,  et  voyons  pour  quelles  causes  seule- 

'elles  a  ce  droit  de  réquisition  : 

^a  parents  ou  alliés  du  mineur? 

ire  nommer  un  tuteur  ? 

<ats(et  aussi  les  alliés),  sans  limitation  de 
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degré  (si  ce  n'est  peut-être  le  douzième  I  art.   755),  peu- 
vent requérir  la  convocation  (supra,  art.  406,  n"  193). 
S'agît-il  de  faire  destituer  le  tuteur  ? 
La  réquisition  ne  peut  alors  être  formée  que  par  tes  pa- 
1  où  alliés  du  mineur,   au  degré  de  cousin  germain^ 
des  degrés  plus  proches  (art.  446)  ;   sana  doute  parce 
y  a,  dans  ce  cas,  une  personne  spécialement  chargée 
■quérir  la  convocation,  je  veux  dire  le  subrogé  tuteur 
446). 

mtefois,  par  exception  à  cette  dernière  proposilion, 
les  parents  ou  alliés,  même  au  delà  du  degré  de 
in  germain,  peuvent  requérir  la  convocation  ducon- 
pour  la  destitution  du  tuteur,  dans  le  cas  oi^  le  tu- 
s'est  ingéré  dans  la  gestion,  avant  d'avoir  fait  préa- 
tm^ot  nommer  le  subrogé  tuteur  (art.  42)). 

84.  —  2°  Les  créanciers,  ou  autres  parties  pécu- 
'ement  intéressées,  peuvent  requérir  ta  convocation 
I  deux  cas  ; 

abord,  pour  la  nomination  du  tuteur  (art.  406)  ; 
isuite,  pour  la  destitution  du  tuteur,  mais  seulement 
l'hypothèse  spéciale  que  nous  vouons  d'énoncer, 
-à-dire  lorsque  le  tuteur  s'ingère  dans  la  gestion, 
t  d'avoir  fait  nommer  un  subrogé  tuteur  (art<  421). 
I  hypothèse  éveille,  comme  on  le  voit^  très-vivemeat 
oupçons  et  la  vigilance  du  législateur. 

85.  — 3°  Quautau  subrogé  tuteur,  il  peut  et  doit 
érir  la  convocation  : 

lit  pour  faire  destituer  le  tuteur  (iirt.  446); 

)it  pour  faire  nommer  un  nouveau  tuteur,  en  ca^  de 

noe  de  la  tutelle  (art.  424). 

Le  motgermain,  ajouté  à  celui  de  cousin,  n'a  plus  la  m€me  signi' 

)n  que  lorsqu'il  s'agit  da  frtres  ou  du  atears  (supra,  n"  257,  DOte  1); 

iprime  plus  alors  le  double  lieu,  mais  seulemËut  uu  degré  de 

té. 

il  a  i;u  enfant  ;  Piem,  son  frère  genoaio,  ou  même  Mulement 

1  ou  consanguin,  a  aussi  un  «nfaoc;  ces  deux  epCuits  sont  dits 

asgtrmaitts,  c'esl-à-dire  parents  ;iu  quatrième  degrâ. 
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le  mentionne  pas,  c'est  qu'il  s'oc- 
>n  du  tuteur,  c'est-à-dire  d'une  hy- 
B  le  subrogé  tuteur  n'existe  pas  eu- 

le  tuteur  a  le  droit  de  requérir  la 
iil  de  Emilie,  toutes  les  fois  qu'il 
le  consulter  sur  les  intérêts  moraux 
lur. 

n'est  point,  il  est  vrai,  formulée 
'  mais  elle  résulte  de  toute  l'organi- 

puisque  le  tuteur  doit  en  référer 
ïil  de  famille,  il  faut  bien  qu'il  ait 

la  convocatioD  (art.  454, 457, 461 , 

att  pas  que  le  ministère  publie  ait 
directement  la  convocation  du  con- 

)t,  ne  le  lui  confère  ;  et  la  règle  géné- 
e  civile,  le  minisière  public  n'agit 
I  cas  spécifiés  par  la  loi  (art.  46  de 
0;  Ca83.,27  frimaire  an  xm,  Sirej, 
,11  août  1818,  Berdin.Sirey,  1819, 
;.  VIII,  v°  Mineur,  §  4;  de  Frémin- 
éane,  23  févr.  18^7,  Pastoret,  Dev., 
Lois  de  l'organisai,  et  de  la  comoét., 
B,  Aubry  et  Bau,  t.  I,  p.  343;  Massé 
I  ;  voy.  aupsi  no're  Traité  de  l'Adop- 
e  paternelle,  n'SOO). 
de  regretter,  avec  Delvineourt  (t.  I, 
tes  lois,  qui  ont  réglé  les  attribu- 
lublic,  ne  lui  aient  point  fait  cette 
qui  concerne  la  protection  des  mi- 

3  régulier  de  convocation  est  une 
tiuissier  à  cbacun  des  membres  du 
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La  citation  doit  être  donnée  à  jour  fixe;  car  il  n'y  a 
point  ici,  bien  entendu,  d'avoués  ;  et  les  parties  devant 
se  présenter  en  personne  ou  par  un  fonde  de  pouvoir 
spécial^  il  importe  qu'elles  sachent  exactement  le  jour 
précis  de  la  réunion. 

Le  délai  pour  comparaître  doit  être  réglé  par  le  juge 
de  paix,  de  manière  qu'il  y  ait  toujours,  entre  la  cita- 
tion et  le  jour  de  la  réunion^  un  intervalle  de  trois  jours 
au  moins  ^  quand  toutes  les  parties  résideront  dans 
la  commune  ou  à  une  distance  de  deux  myriamè- 
tres. 

Toutes  les  fois  que,  parmi  les  parties  citées,  il  s'en 
trouvera  de  domiciliées  au  delà  de  cette  distance  le  délai 
sera  augmenté  d'un  jour  par  trois  myriamètres  (art.  41 4  ; 
comp.  art.  5  et  51  procéd.). 

Ce  délai  doit  être  franc  (art.  1033  procéd.). 

L'intervalle  de  trois  jours  a  pour  but  de  donner  aux 
parties  le  temps  de  prendre  leurs  arrangements,  afin  de 
pouvoir  se  rendre  à  la  réunion. 

Il  leur  permet  aussi  de  réfléchir  à  l'affaire  qui  fait 
l'objet  de  la  convocation^  et  de  se  procurer^  s'il  y  a 
lieu^  des  renseignements.  Ce  second  motif  n'est  toutefois 
que  secondaire;  car  la  loi  n'exige  pas  que  la  citation 
indique  l'objet  de  la  convocation  ;  et  il  y  aurait,  en  effets 
quelquefois  de  la  dif&culté  et  des  inconvénients  à  l'in- 
diquer. 

289.  —  Tel  est,  dis-je,  le  mode  légal  de  convo- 
cation. 

Mais,  dans  l'usage,  la  convocation  se  fait  habituelle- 
ment par  lettres  ou  même  verbalement  ;  on  épargne  ainsi 
au  mineur  les  frais  de  citation;  et  le  juge  de  paix  fera 
d'autant  mieux  de  suivre  cet  usage  (lorsqu'il  n'aura  pas 
à  craindre  quelque  mauvais  vouloir  de  la  part  des  mem- 
bres du  conseil),  qu'il  y  est  aujourd'hui  légalement  auto- 
risé par  l'article  17  de  la  loi  du  25  mai  1838. 

Dans  ce  cas,  la  réunion  a  lieu  au  jour  indiqué  par  la 
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lettre  on  par  ravertissement  verbal  ;  et  il  n'est  pas  né- 
cessaire d'observer  Tintervalle  de  trois  jours. 

290.  —  Mais  ce  mode  de  convocation,  après  tout, 
n'étant  pas  régulier  ni  officiel,  il  8*ensuit  : 

V  Que  le  non-comparant  ne  pourrait  pas  être  con- 
damné à  Tamende  édictée,  comme  nous  allons  le  voir, 
par  l'article  413; 

2*  Que  Ton  ne  pourrait  pas  délibérer  en  son  absence, 
lors  même  que  la  réunion  se  composerait  des  trois  quarts 
des  membres  convoqués  (art.  415).  Car  précisément  le 
non-comparant  n'aurait  pas  été  valablement  convoqué 
(Rouen,  7  avril  1827,  Samson,  Sirey,  1827,  II,  196; 
Caen,  30  août  1847,  Corbin-Desboissières,  Dev.,  1848, 
n,  527;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t*  l,,p.  344;  Magnin, 
I,  347;  Duranton,  t.  III,  n*  465,  en  note). 

291.  —  Les  pareots,  alliés  ou  amis,  ainsi  convoqués, 
dit  Tarticle  412,  c'est-à-dire  convoqués  conformément 
à  l'article  41 1  (  supra,  n**  288  ),  sont  tenus  de  se  rendre 
en  personne  ou  de  se  faire  représenter  par  un  manda- 
taire. 

292.  —  Le  mandat  doit  être  spécial,  c'est-à-dire  à 
reflet  de  délibérer  sur  une  certaine  affaire  spécifiée,  ou 
tout  au  plus,  sur  les  affaires  qui  seront  traitées  dans  une 
certaine  réunion  spécialement  déterminée  (arg.  de  l'ar- 
ticle 1987). 

La  loi  n'exige  pas,  avec  beaucoup  de  raison,  que  le 
mandat  soit  authentique  (art.  1985;  Metz,  24  brumaire 
an  xnr,  Saintîgnon,  Sirey,  1806,  11,  5). 

Seulement  il  faut  qu'il  soit  enregistré  et  annexé  au 
registre  des  délibérations. 

293. — La  faculté  de  se  faire  représenter  par  un  man- 
dataire n'est  pas  seulement  accordée  aux  parents  ou 
alliés  domiciliés  en  dehors  de  la  distance  légale,  et  que 
le  juge  de  paix  aurait  appelés  en  vertu  des  articles  409 
et  410. 

Elle  appartient  à  tous  les  parents  ou  alliés,  et  même 

TBAITÉ  DE  L4  lONOBITi.  1—12 


178  COURS  DK  GOPE  NAPOLtON. 

aux  amiS|  qui  pourtant  doivent  toujoura  6tre  pris  dans 
Jh  la  commune  mêms  (art,  409), 

Mais  n'était-ce  nas  précisément  afin  de  s'assurer  du 
concours  personnel  des  par^ot9  ou  alliés^  sans  les  forcer 
à  des  déplacements  péniblesi  que  le  législateur  a  tracé 
le  cercle  étroit  dans  lequel  ils  doivent  être  pris?  Sans 
doute  !  et  il  faut  avouer  dès  lors  que  la  faculté,  qui  leur 
est  ici  accordée  à  tous  s&ns  distinction^  de  se  faire  repré- 
senter par  un  mandataire,  n'est  point  entièrement  d'ac- 
cord avec  cette  première  pensée  du  législateur.  Mais 
peut-être  a-t-il  craint  qu*il  ne  fût  assez  souvent  diffi- 
cile de  réunir  en  personne  tous  les  membres  du  conseil 
de  famille  et  qu'il  n'en  résultât  des  remises  et  dés  len- 
teurs préjudiciable^. 

294.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  il  importe  que  le  man- 
dataire puisse,  autant  que  possible,  remplacer  utilement 
le  membre  du  consçil  de  faucille,  dpnt  il  a  le  mandat;  «t 
de  là  les  conséquences  suivantes  : 

1""  Il  ne  doit  pas  représenter  plus  d'une  personne 
(  art.  412);  autrement  les  intérêts  du  mineur  seraient 
moins  débattus;  et  il  n'y  aurait  pai^  d'ailleurs  de  motif 
pour  que  tout  le  conseil  ne  fût  représenté  par  un  seul 
individu  ;  et  alors  plus  de  discussion  !  plus  de  délibération  ! 

295.  —  2''  Il  ne  doit  pas  recevoir  de  mandat  impératif, 
ni  apporter  à  la  réunion  un  vote  tout  fait,  que  les  lumières 
de  la  discussion  et  les  renseignements,  qui  seraien  t  fournis, 
ne  pourraient  pas  modifier  (comp.  Chambéry,  16  mars 
1880,  X..,  le  Droit  du  31  mars  1880). 

te  mandat  ne  doit  point,  par  exemple,  s'il  s'agit  de  nom- 
mer un  tuteur,  désigner  la  personne  à  laquelle  le  fondé  de 
pouvoir  devrait  nécessairement  donner  son  suffrage. 

Duranton,  en  disait  que  cela  nest  pas  nécessaire 
(t.  III9  n""  456)|  ne  va  pas  assez  loin,  selon  moi  (comp. 
aussi  Metz,  24  brumaire  ap  xui,  Sirey,  VI,  2-5  ;  Paris  26 
avril  1851,  Rousset  et  Vauxonnes,  Dev.,  1851,  II,  285; 
et  les  Observations  de  M.  P.  Gilbert,  hoc  loc.). 
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Je  €7018  qû*il  faut  dire  qu'un  tel  mandat  e3t  contraire 
à  Tessence  même  de  l'objet  qu'il  se  propose,  c'est-à-dire 
de  la  délibération  à  laquelle  le  mandataire  doit  assister; 
le  juge  de  paix  ne  devrait  donc  point  ladmettre,  et  le 
mandant  serait  CQnsidéré  comme  défaillant  (  Locré,  Le- 
gisLciv.^t.  VU,  p.  181  ;  Ducaurroy,  Bonnier  etRoustaing, 
t.  I,  n*  611  ;  Taulier,  t.  I,  p.  30;  Zacharia^,  Massé  et 
Vergé,  1. 1,  p.  396  ;  Aubry  et  Rau^  t.  J,  p.  344), 

296.  -^  d""  Enfin,  celui  qui  ne  serait  point  capable 
personnellement  d'être  membre  du  conseil  de  famille 
(art.  442,  445),  ne  peut  pas  da,yantage  s  y  présenter 
comme  mandataire  (Orléans,  13  janvier  1850,  Carpen- 
tier.  D.,  1850,11,  60). 

Il  est  vrai  qu  aux  termes  de  l'article  1990,  les  femmes 
et  les  mineurs  émancipés  peuvent  être  choisis  pour  mm^ 
dataires;  mais  c'est  qu'alors  le  mandant,  par  un  tel 
choix,  ne  compromet  que  ses  intérêts  personnels,  tandis 
que  le  membre  du  conseil  de  famille,  mandataire  lui- 
même  de  la  loi,  compromettrait  les  intérêts  du  mineur 
qu  elle  lui  confie, 

297-  «—^  Tput  parent^  allié  ou  ami,  convoqué  régu- 
lièrement (supra^  n"*  288)  et  qui,  sans  excuse  légitime» 
ne  comparaîtra  point,  encourra  une  amende  qui  ne 
pourra  excéder  cinquante  francs  (art.  41 3) . 

La  loi,  ne  fixant  que  le  maximum^  le  juge  de  paix  peut 
abaisser  le  minimum  de  l'amende  aussi  bas  qu'il  le  croit 
convenable. 

C'est  à  lui  qu'il  appartient  d'apprécier  si  l'excuse  est 
légitime  (jBiTt.  413),  si  elle  est  suffisante;  pure  question  de 
fait  à  décider,  d'après  les  explications  qui  lui  sont  four- 
nies soit  par  lettres  du  non*-comparant,  soit  par  un  des 
membres  présents,  ou  même  par  les  faits  qui  sont  à  sa 
connaissance  personnelle, 

298.  *-^  L'amende  est  prononcée  sans  appel 
(art.  413). 

Mais  la  loi  n^interdit  pas  la  voie  de  l'opposition  ;  et  le 
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juge  de  paix  peut  certainement  relever  de  la  condamna- 
tion le  membre  non -comparant,  qui  lui  présente  ensuite 
une  légitime  excuse. 

299.  —  Le  juge  de  paix  doit  prendre  d'ailleurs^  en 
pareil  cas,  le  parti  qui  lui  parait  le  plus  utile  au  mi- 
neur. 

Il  peut  donc  : 

Soit  ajourner  la  tenue  de  rassemblée,  c'est-à-dire  la 
remettre  à  un  jour  indéterminé,  pour  ne  la  réunir  qu'a- 
près nouyelle  convocation  ; 

Soit  la  proroger  y  c'est-à-dire  la  remettre  à  un  jour  fixe 
et  sans  convocation  nouvelle  ; 

Soit  la  faire  délibérer  de  suite,  si,  malgré  la  non-com- 
parution de  Tun  ou  même  de  quelques-uns  de  ses  mem* 
bres,  elle  était  en  nombre  suffisant  (art.  41 5)  ; 

Soit  enfin  appeler,  pour  un  autre  jour  ou  même  im- 
médiatement, un  autre  membre,  en  remplacement  du 
non-comparanL 

Cette  faculté  d'ajournement  et  de  prorogation  appar- 
tient du  reste  au  juge  de  paix,  dans  tous  les  cas  où  il  en 
croit  l'exercice  utile  ;  comme  si,  par  exemple,  la  discus- 
sion ne  lui  paraît  pas  encore  épuisée;  si  de  nouveaux 
renseignements  sont  nécessaires,  etc. 

300.  —  Il  est  convenable  que  l'assemblée  se  tienne 
chez  le  juge  de  paix,  et  que  les  membres  du  conseil  se 
rendent  chez  ce  magistrat,  qui  en  est  le  président. 

Telle  est  en  effet  la  règle  de  plein  droit  (art.  41 5);  et  il 
n  est  pas,  dès  lors,  nécessaire  que  la  citation  indique  le 
lieu  de  la  réunion. 

Le  juge  de  paix  toutefois  peut  luirmème  choisir  un 
autre  local,  comme  par  exemple  une  des  salles  de  la  jus- 
tice de  paix  ou  même  la  demeure  de  l'un  des  membres 
du  conseil. 

Dans  ce  cas,  la  citation  ou  l'avertissement  doit  en  faire 
mention  (art.  415). 

301.  —  Les  séances  du  conseil  de  famille  ne  sont 
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point  publiques,  et  Tarticle  8  du  Code  de  procédure  n'est 
point  ici  applicable. 

Nous  ne  sommes  pas^  en  effet,  à  V audience;  nous 
sommes  dans  une  réunion  de  parents,  qui  délibèrent 
sur  les  affaires  personnelles,  sur  les  intérêts  privés  du 
mineur;  et  il  n'est  pas  nécessaire  apparemment  d'en  ré- 
véler le  secret  au  public,  surtout  lorsque  le  conseil  déli- 
bère et  que  rien  n'est  encore  décidé!  (Duranton,  t.  III, 
n^  354;  Zachari»,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  344;  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  396.) 

302.  —  Mais  même  après  la  délibération,  les  tiers 
n'auraient  pas  le  droit  d'exiger  que  le  greffier  de  la  jus- 
tice de  paix  leur  en  délivrât  une  expédition. 

L'article  853  du  Code  de  procédure  ne  s'applique  qu'aux 
actes  publics,  qui  doivent  être  transcrits  sur  des  registres 
publics. 

Mais  les  délibérations  des  conseils  de  famille  ne  sont 
pas  des  actes  publics  ;  la  loi  n'a  point  ordonné  qu'ils  fus- 
sent transcrits  sur  des  registres  publics  :  «  leur  indication 
sommaire  sur  les  registres  de  l'enregistrement  con- 
tient les  mentions  qu'il  suffit  au  public  de  connaître.  » 
(Cass.,  30  déc.  1840,  Massénat,  Dev.,  1841,  I,  171.) 

303.  —  Pour  que  le  conseil  de  famille  puisse  délibé- 
rer^ il  faut  que  les  trois  quarts  au  moins  des  membres 
convoqués  soient  présents  (art.  41 5). 

Des  membres  convoqués...^  dit  notre  texte. 

Donc,  le  juge  de  paix  n*est  pas  compris  dans  ce  nom» 
bre;  car  il  n'est  pas  convoqué  ;  c'est  lui  au  contraire  qui 
convoque.  Et  ce  mot  fut  même  ajouté  tout  exprès  dans 
cette  intention  (Fenet,  t.  X,  p.  61 1). 

Convoqués....  régulièrement,  d'après  l'article 411  {su- 
pra, n*288). 

304.  —  La  loi  exige  ]a  présence  des  trois  quarts  des 
membres. 

Le  membre  qui  n'a  comparu  que  pour  proposer  une 
excuse  et  qui  s'est  retiré  après  l'admission  de  cette  ex- 
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c^use  par  le  juge  de  paix,  ne  doit  pas  être  compte.  Il  n'é- 
tait pas  en  effet  présent;  il  n'a  pas  assisté  à  la  délibé- 
ration (Agen,  26  mars  4810,  Bony,  Sirey,  1811,  II, 
87). 

305.  ^^  Par  lê  même  motif  il  faut  compter  celui  qui 
refuse  de  prendre  part  à  la  délibération,  si  pourtant  il  y 
assiste  et  s'il  y  est  présent  (Bruxell^,  1 5  mars  1 806,  Mor- 
gat,  Sirey,  1807,  II,  866). 

Pourtant,  dh  peot  objeder  qu'il  ne  remplit  pas  le  de- 
voir que  la  loi  lui  impose,  et  que,  en  réalité,  ce  n'est 
pas  comparattrey  dans  le  6etis  de  la  loi,  que  d*être  présent 
de  corps,  sâtis  concourir,  en  aucune  manière,  à  la  déli- 
bération. Est-ce  qtle  le  juge  de  paix  ne  pourrait  pas  con- 
sidérer ce  tnembre  comine  défaillant  et  le  condamner  à 
l'amende? 

La  loi  aurait  pu  le  décider  ainsi  ;  mais  elle  ne  Ta  pas 
fait;  et  dans  son  àilence,  je  ne  crois  pas  que  le  juge  de 
paix  ait  ce  pouvoir  (Cass.,  10  déc.  1828,  Lehir,D.,  1829, 
I,  61  ;  Encydop.  du  droit,  v*  Conéeik  de  famille,  sec- 
tion III,  n"  68). 

506.  —  Le  notiibrë  dés  Irais  quarts  exigé  par  Tarli- 
cle  31 5,  sdpposëfalt  atie  fraction  impossible,  diaprés  lé 
nombre  régulier  des  membres  du  conseil. 

Mais  la  loi  ëligeant  ce  nonibie  au  moins,  il  convient 
de  Texcéder  plutôt  que  de  rester  au-dessous. 

Si  donc  le  coû&eil  est  composé  dé  six  membres^  il  en 
faudra  cinq  présenta  (non  Compris  le  juge  de  paix,  bien 
entendu)  (Fenet,  t.  X,  p.  611). 

S'il  est  compoëé  de  sept  membres  (art.  UÙB),  il  en  ku- 
dra  six. 

De  inèmô  qu^il  en  faudra  ciix  sûr  huit,  lieûf  sur 
douze,  etc. 

307.  —  d'est  le  juge/ de  pûxx  qui  préside  le  conseil. 

S'il  en  est  empêché,  il  devra  être  remplacé  par  son  sup- 
pléant. 

Maié  aucun  deâ  atittes  membres  du  conseil^  fût-ce  le 
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pIuB  âgé,  ne  pourrait  remplacer  le  juge  de  paix,  dont  la 
présence  est  Tun  des  éléments  constitutifs  et  essentiels  du 
conseilde  famille(MasséetVergésurZacliariaB,t.  I,p.  388). 
Le  tribunal  civil  ne  serait  pas  non  plu  s  autorisé  à  déléguer 
un  de  ses  membres  pour  présider  le  conseil  de  famille,  au 
lieu  et  place  du  juge  de  paix  (comp.  Bordeaux,  6  messidor, 
an  xii,  D.,  Rec.  alph.,  t  XII,  v^  Tutelle,  p.  700). 

508.  — Et  suivant  la  règle  générale,  le  greffier  assiste 
le  juge  de  paix,  et  tient  la  plume  (art.  16  du  tarif). 

509.  —  Uo  article  du  projet  portait  que  î 

«  Les  fonctions  du  juge  de  paix  se  borneront  à  la  di- 
rection et  à  la  rédaction  des  délibérations  de  ce  conseil.  » 
(JLocvéyLégisL  civ.,  t.  Vil,  p.  133.) 

Mais  cet  article  a  été  supprimé  ;  et  il  est  évîdéût,  au 
contraire,  que  le  juge  de  paix  doit  lui-même  prendre  und 
part  active  à  la  délibération. 

C'est  lui  sans  doute  qui  la  dirige,  puisqu'il  est  prési- 
dent; il  pose  les  questions,  il  r'jgle  l'ordre  de  la  discus- 
sion, il  recueille  les  voix;  mais  il  doit  aussi  discuter  et 
voter  lui  même  (art.  416;  Bordeâut  21  juillet  1808,  Pa- 
land^Laitiirande,  Sirey,  1 808,  II,  268  ;  Paris,  6  ôet.  1814, 
Sirey,  1815,  H,  215;  Pariri,  21  août,  1841,  I/jfebvre, 
Dev  ,  1841,  II,  488;  Lyon,  13  mars  1 845,  Aùier,  et  Gre- 
noble, 18  déc.  1845,  Mesôirel,  Dev.,  184B,  H,  429;  Za- 
châriœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  339). 

510.  —  Quoique  le  conseil  de  famille  n'exerce  au- 
cune juridiction,  il  peut  du  moins,  dans  les  limites  dé  la 
mission  domestique  qu'il  rertiplit,  employer  les  moyens  et 
prendre  les  renseignements  qu'il  croit  nécessaires  ou  utiles 
pour  s'éclairer,  demander  communication  des  pièces,  appe- 
ler le  tuteur  ou  le  subrogé  tuteur,  s'ils  ne  font  pas  partie  du 
conseil,  etc.  (arg.  des  articles  457,  470,  etc.). 

511.  —  Non-seulement  le  juge  de  paix  a  voix  délibé- 

rative  ; 

Mais  sa  voix  est  même  prépondérante  en  cas  de  par- 
tage (art.  416). 
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512.  —  En  cas  de  partage. 

Quel  est  le  sens  de  ce  mot  ? 

N'y  a-t-il  partage,  d'après  l'article  416,  que  lorsque 
rassemblée,  délibérant  en  nombre  pair,  se  trouve  divi- 
sée en  deux  fractions  égales,  comme,  par  exemple,  trois  , 
contre  trois?  De  telle  sorte  que  la  prépondérance  de  la 
voix  du  juge  de  paix  n'aurait  d'autre  effet  que  de  donner 
à  Tune  des  deux  opinions,  la  majorité  absolue*,  qui  man 
que  à  chacune  d'elles? 

Ou,  au  contraire,  le  partage  existe-t-il,  aux  yeux  de 
la  loi,  lors  même  que  l'assemblée  serait  divisée  en  plu- 
sieurs fractions,  dont  aucune  ne  formerait  la  majorité 
absolue;  comme  si,  par  exemple,  trois  des  membres  du 
conseil  votaient  pour  A;  trois  autres,  parmi  lesquels  le 
juge  de  paix,  pour  B;  et  un  septième  pour  C?  de  telle 
sorte  que  la  prépondérance  de  la  voix  du  juge  de  paix  au- 
rait alors  pour  résultat  de  donner  à  Tune  des  deux  opi- 
nions les  plus  fortes  en  nombre,  la  majorité  relative,  qui, 
sans  cette  prépondérance,  manquerait  à  chacune  d'elles  ? 

En  d'autres  termes,  les  délibérations  du  conseil  de  fa- 
mille doivent-elles  être  prises  à  la  majorité  absolue  des 
suffrages,  ou  seulement  à  la  majorité  relative  ?  (Voy.  l'in- 
téressant article  de  M.  Le  Senne,  sous  ce  titre  :  Théorie  des 
majorités  datis  les  assemblées  délibérantes,  et  spécialement 
dans  les  conseils  de  famille,  publié  par  la  France  judiciaircy 

1 879,  p.  272  et  suiv.). 

Question  vivement  controversée  parmi  les  interprètes. 

Plusieurs  enseignent  que  la  majorité  relative  est  suffi- 
sante ;  et  voici  les  principaux  arguments  de  cette  opinion  : 

1*  L'article  416  dispose  en  termes  absolus,  que  la  voix 
du  juge  de  paix  est  prépondérante,  en  cas  de  partage. 

Or,  il  y  a  partage^  toutes  les  fois  que  l'assemblée  se  di- 
vise, se  partage  en  plusieurs  opinions;  c'est  faire  violence 
à  la  nature  des  choses  que  de  restreindre  le  partage  au 

1.  La  majorité  absolue,  c'est-à-dire»  la  moitié,  plus  un,  des  suffrages. 


UVRB   I.    TITRB    X.    PART.    I«    CHAP.    II.  185 

cas  unique  où  deux  opinions  égales  divisent  le  conseil 
(Taulier,  t.  II,  p.  32)  : 

V  L'article  416  suppose,  sans  doute,  le  conseil  de  fa- 
mille composé  régulièrement  d'après  les  articles  qui  pré- 
cèdent, c'est-à-dire,  au  nombre  de  sept  membres,  y  com- 
pris le  juge  de  paix. 

Or,  d'après  cette  composition  régulière  et  normale  du 
conseil,  il  n'y  aurait  jamais  lieu  à  la  prépondérance  de  la 
Yoix  du  juge  de  paix,  si  l'article  416  ne  se  référait  qu'au 
cas  où  il  ne  se  forme  que  deux  opinions.  L'une  des  deux, 
en  effet,  aurait  toujours  la  majorité  absolue,  indépen- 
damment de  la  prépondérance  de  la  voix  du  juge  de  paix; 
il  y  aurait  toujours,  d'un  côté  ou  de  l'autre,  quatre  voix 
contre  trois; 

Donc,  ce  n'est  pas  à  cette  hypothèse  que  l'article  41 6  se 
réfère  ;  donc,  il  se  réfère,  au  contraire,  à  l'hypothèse  où 
l'assemblée  est  divisée  en  plusieurs  fractions; 

3*  L'intérêt  du  mineur  voulait  qu'il  en  fût  ainsi;  on 
n'aurait  pas  pu,  sans  s'exposer  à  beaucoup  de  difficultés 
et  de  retards,  exiger  la  majorité  absolue  dans  les  délibé- 
rations du  conseil  de  famille  (Toullier,  t.  Il,  n"*  1121  ; 
Proudhon,  t.  II,  p.  323  ;  Zachariae,  t,  I,  p.  96;  Briet,  des^ 
Nullités j  t.  I,  p.  185;  Locré,  Esprit  du  Code  Napoléon^ 
p.  99  ;  Chardon,  des  Trois  puissances,  t.  III,  n*  291). 

513.  —  Je  vais  répondre,  et  je  crois  pouvoir  démon- 
trer que  la  majorité  absolue  est  nécessaire  : 

V  n  est  vrai  que,  d'une  manière  absolue  et  philosophi- 
quement, il  y  a  partage,  toutes  les  fois  qu'une  assemblée 
se  divise,  non  pas  seulement  en  deux  opinions,  maison 
plusieurs,  en  trois  ou  quatre  ou  cinq  opinions  diffé- 
rentes, etc.;  et,  dans  ce  dernier  cas  même,  le  partage 
n'est  que  plus  intense  et  plus  profond. 

Mais  ta  question  est  de  savoir  si  c'est  bien  dans  ce 
sens  absolu  que  la  loi  emploie  le  mot  partage  ;  et  preci  sè- 
ment il  est  facile  d'établir  le  contraire,  et  de  prouver  qu  ^ 
cette  expression,  employée  seule  par  la  loi,  sans  aucun 
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addition,  eiprittô,  en  règle  générale^  que  déul  opinions 
adverses  sont  seulement  en  présence. 

Cette  preuve  résulte^  en  effet^  d'une  façon  irrécusable» 
de  la  comparaison  des  articles  117  et  1 1 8  du  Gode  de 
procédure; 

Or^  l'article  41 6  emploie  le  mot  partage  y  sans  aucune 
6ïpli<!ation  ; 

Donc,  il  se  réfère  au  cas  où  il  ne  se  fohne  pas  plui  de  deux 
opinions  (comp.  art-  117  et  118  précités). 

2**  Il  est  vrai  que,  régulièrement,  le  coùsésil  dô  famille 
doit  être  composé  de  sept  membres,  y  compris  le  juge  de 
psiii.  Mais  cette  tègle,  susceptible  de  modificatioùd, 
même  en  droit  (art.  408),  n'est  pas  non  plus  en  fait  tdu« 
jours  appliquée;  et  certainement  la  loi  a  pu  trèâ-blen 
supposer  dans  l'article  416,  que  rassemblée  serait  en 
nombre  pai^  i  elle  aurait  même  été  incomplète,  si  elle  né 
l'avait  pas  prévu;  e'est  donc  à  tort  que  l'on  prétend  que 
d'après  la  Composition  normale  du  conseil  r2Lnicle4l6 
ne  peut  6e  référer  qu'à  là  majorité  relative. 

3^  Pour  ee  qui  est  de  l'intérêt  du  mineur,  je  Suis  ôoti- 
vàineu  qu'il  trouvera  beaucoup  plus  de  garanties  dans  là 
majorité  ab&olue  qUe  dans  là  majorité  seulement  re- 
lative. 

Là  majorité  relative,  mais  c'est  la  minorité,  après 
tôutl 

Vous  êtes  trois  enseinble,  à  là  bôttne  heure  I 

Mais  si  les  quatre  autres  se  divisent  entre  eux,  ilfe  se 
réunissent  pourtant  contre  vous;  et  dans  leur  com- 
mune opposition  à  votre  Vùt6,  ilà  sont  quatre  tontre 
trois. 

Cottire  trois  ? 

Je  ne  vais  pas  a^sess  lôiri  ;  eàr  ils  pourraient  être  sit 
ou  sept  contre  deux,  s'il  n'y  en  avait  que  deux  qui  6*èn- 
tendissent,  et  que  tous  lés  autres  eûsàent  exprimé  des 
votes  isolés  ! 

Et  quànd  ofi  peùsé  que,  dànô  ^tte  minorité  il  fiaifale. 
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qnoique  plus  forte  que  les  autres^  oU  si  vous  voulez  dans 
cette  majorité  relative,  il  peut  se  trouver  une  voix  per- 
sonuellemeût  intéressée,  la  voit,  par  exemple,  de  celui 
qui  se  nommerait  lui-même  tuteur^  on  doit  sati6  doute  re- 
connaître qu'une  telle  tnajorité  n'est  pak  aussi  rassurante 
que  la  majorité  absolue.    ^ 

Celle-ci  sera  plus  difficile  à  obtenif^  il  edt  vrai;  màisi 
c  est  précisément  afin  d'y  arriver  que  la  loi  à  donné  la 
prépondérance  à  la  voix  du  juge  de  pait. 
La  prépùndérance,  disons-nous, 
Ce  qui  ne  signifie  pas  que  sa  voit  compte  pour  deux 
▼cil  (comtne  il  le  faudrait  d'après  votre  système)  ;  mais 
ce  qui  signifie  seulement  que ,  dans  le  cd^  où  la  bâllance 
est  égaie,  sa  voix  pèse  d'un  poids  pluâ  fof  t  ei  la  fait  pen- 
cher du  côté  où  elle  se  placé  (Metz,  16  février  1812, 
Bruyère,  Sirey,  1812,  II,  389;  Aix,  10  toarô  1840,  Im- 
bert,  Dev.,  1840,  II,  346;  Delvincourt,  t.  I,  p!  108 
note  1  ;  Duranton^  t.  El,  n^  466;  Duvergier  sur  Touiller, 
t.  II,  m  1121,  note  6}  Valette  sur  Prôttdhon,  t.  ÎI, 
p.  323,  note  a;  Rolland  de  Villargues,v**  Conseil  de  fa- 
tnittêy  n*  16;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaîrig,  t.  I, 
n*  614;  Encyclop.  du  droite  v**  Conseil  de  famille;  Zacha- 
ri»,  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  397,  398  ;  Aubi^y  et  Rau, 
1. 1,  p.  345  i  Demante,  t.  II,  n*  164  bis,  1). 

31 4.  —Que  déciderons-nous  pour  le  c&â  où  11  se  for- 
merait, dank  le  conseil,  plus  de  deux  opinions,  dont  au- 
cune n'aurait  la  majorité  absolue? 

S'il  existe  deux  opinions  qui  aient  chacune,  par  rap- 
port à  la  troisième,  la  majorité  relative,  je  crois  que  nous 
devrons  appliquer,  par  analogie,  l'article  1 1 7  du  Codé  de 
procédure  ;  les  membres  du  conseil,  plus  faibles  en  nom- 
bre^ doivent  donc  se  réunir  à  Vune  des  deux  opinions  qui 
auront  été  émises  par  le  plus  grand  nombre  : 
Trois  pour  A,  trois  poui*  B,  deux  ponr  C. 
Les  deux  voix,  qui  ont  voté  poui*  C,  devront  alors  se 
réunir  à  Tune  des  deux  autres  fractions  (Durantôn^  Va- 
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lorroy ,  Bonnier  et  Ro 
Massé  et  Vergé,  supra] 
teut  arriver  que  ce  me 

membres  de  l'opinio: 
raient  pas  se  réunir  i 
ajorité  relative  ; 
.  trois  opinions  serait 
de  voii  (deux  pour  A 
e  même  l'une  d'elles 
pport  aux  deux  auti 
autre  elles  (trois  poui 

le  supposer  encore  o: 
ITrages  ;  une  opinion  \ 
voix;  puis,  quatre  ' 
représentées  chacun 

ors  ?  Et  le  moyen  de  s 

ers  expédient»  ;  mais 
t  exempt  d'objections, 
le,  on  a  dit  (par  arg) 
procédure)  qu'il  y  a 
jmbre,  parent,  allié  o 
ïpartager  (Duranton, 
t1 6,  n*  2),  ou  même, 
eurs  nouveaux  memli 

ce  moyen  semble  avo 

l'abord  : 

ge,  et  si  le  conseil  ne 
irtageant,  il  sera  non 
isl.  civ.,  t.  VII,  p.  13; 
de  charger  le  juge  de 
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tager  le  conseil,  par  la  prépondérance  de  son  vote,  parce 
que  là  nomination  du  tuteur  serait  trop  différée,  s'il  fallait 
s'en  rapporter  à  un  autre  départageant  ;  car  il  aurait  été 
nécessaire  alors  de  recommencer  la  délibération  en  pré- 
sence du  nouveau  membre  (Locré,  p.  184).  En  consé- 
quence, cette  disposition  fut  retranchée  du  projet, 

316.  —  L'un  des  partisans  de  la  doctrine  qui  exige 
la  majorité  absolue^  se  contenterait  lui-même  de  la  majo- 
rité relative,  lorsque  les  moyens  d'obtenir  l'autre  sont 
impossibles  et  ont  été  inutilement  employés  (blarcadé, 
loe.  supra  cit.). 

317.  —  D'autres,  enfin,  ont  proposé  d'en  référer  au 
tribunal  (Ducaurroy,  Bonnieret  Roustaing,  1. 1,  n*614); 
et  la  cour  d'Aix^  dans  son  arrêt  précité,  décide  en  effet 
qu'il  appartient  aux  magistrats  de  porter  remède  à  cette 
situation,  en  ordonnant  par  exemple,  s'il  y  a  lieu,  la 
convocation  d'un  nouveau  conseil,  auquel  ne  seraient 
pas  appelés  ceux  des  membres  du  conseil  dissous,  dont 
l'obstination  aurait  empêché  la  délibération  d'aboutir  à 
un  résultat. 

Ce  dernier  moyen  me  paraît,  dans  le  silence  de  la  loi 
sur  cette  question,  le  plus  sage  et  le  plus  conforme  aux 
principes  généraux  de  ce  sujet  (arg.  de  l'article  883). 

On  lui  a  reproché  aussi,  je  le  sais,  de  punir  d'une  ex- 
clusion imméritée  et  illégale  les  membres  du  conseil,  qui 
avaient  cru  de  leur  devoir  peut-être  de  persister  dans 
l'opinion  qui  leur  paraissait  la  meilleure  {Encyclop.  du 
droit.f  v^  Conseil  de  famille,  n*  86). 

Mais  je  ne  suis  que  médiocrement  ému  de  cette  objec- 
tion ;  et  je  crois  peu  qu'en  général  ces  convictions  si  in- 
traitables soient  tout  à  fait  exemptes  d'amour  propre  et 
d'entêtement. 

Et  puis,  après  tout,  il  faut  bien  en  finir;  il  faut  que 
la  tutelle  fonctionne  I  Si  donc  le  conseil  de  famille  se  di- 
vise et  ne  peut  pas  produire  une  délibération,  le  tribunal 
avisera;  et  je  pense  aussi  qu'il  pourra,  suivant  les  cas. 
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décider  qu'o»  appellera  un  nouveau  membre,  on  que  les 
éléments  de  }a  composition  du  conseil  seront  modi&éd 
(cpmp.  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t,  I,  p,  345;  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  397,  398  voy.  pourtant  Demanta^  tt  U, 
n~  164  6t>,  I  et  U). 

318.  —•  «  Toutes  les  fois  que  les  déUbéwtions  du 
<f  conseil  de  famille  ne  sont  pas  unanimes,  Tavis  de  oha- 
€  cun  des  membre»  qui  le  composent  (y  compris  le  juge 
Ci  de  paix)^  sera  mentionné  dans  le  procès-verbid,  n 
(Art,  883  procéd.) 

D'après  un  arrêt  de  la  Cour  de  Metz  (16  féiv,  1812, 
Bruyère,  Sirey,  1812,  II,  389),  cette  disposition  ne  se- 
rait applicable  qu'ans  délibérations  sujettes  à  homologa- 
tion; et  telle  est  aussi  la  doctrine  de  MM,  de  Fréminville 
\},  109},  elMagnin  (1,349), 

Mais  la  généralité  absolue  du  texte  repousse,  sdou 
nous,  toute  distinction  de  ce  genre;  et  les  motifs  dd^ 
loi  ne  s'y  opposent  pas  moins  ;  toute  délibération ,  en 
eCfety  même  celle  qui  n'est  pas  sujette  à  homologation, 
pouvant  être  attaquée  (comp.  Toulouse,  22  février  18^4, 
Casse-Bartbe,  Dey.,  1854,  II,  197),  çtla  demande  en  an- 
nulation devant  être  formée  contre  ceux  des  membres  du 
conseil  de  famille  qui  ont  été  d'avis  de  la  résolution  qui 
a  été  adoptée,  il  faut  bien  que  le  procès-verbal  fasse  con- 
naître les  noms  de  ceu}^  qui  ont  voté  j>ptir,  et  les  noms  de 
cçux  qui  ont  voté  contre^ 

'toutefois  la  loi ,  en  exigeant  que  lavis ,  c'est-à-dire 
Topinion  exprimée  par  chacun  des  membres,  soit  énoncé, 
n'exige  pas  renonciation  des  motifs  de  ces  avis,  motifs 
qui  pourraient  être  fâcheux  pour  des  tiers. 

319.  —  L'article  447  confirme  lui-même  cette  règle 
générale,  par  l'exception  qu'il  y  apporte  en  CO  qui  con^ 
cerne  la  délibération, qui  prononce  l'exclusion  ou  la  des- 
titution du  tuteur. 

Cette  dernière  délibération ,  lors  même  qu'elle  serait 
prise  à  l'unanimité,  doit  être  motivée;  en  effets  le  tu- 
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>bjet  d'une  mesure  si  sévère,  a  bien  le  droit 
■quoi  il  est  frappé. 

ans  les  autres  cas,  lorsqu'il  s'agit  d'toté- 
malériels,  te  cooseil  motive  souvent  sa  dé- 
r  ces  motifs  alors ,  sans  avoir  d' inconvé- 
rantage  de  mieux  faire  'Wnnaître  ropioion 
mp.  Cass. ,  17  nov.  1813;  MenesBOD,  Si- 
rA;  Paris,  11  déc.  1821  ;  Dacayla,  Sirey, 
I;  Toulouse,  U  juin  1829,  Dalboy,  D-, 
.}  Zacfaariœ,  Àubry  et  Raa,  1. 1,  p.  347; 
).  36;  Encyclop.  du  droil.y*  Coni.  4e  fam.. 


ir»  «t  qaels  sont  les  effets  àef  délibérations  dn  conseil 
eavent-elles  4tre  attaquées?  —  Dans  msla  cas?  —  Par 
nf?  —  Et  pendant  combien  dç  tempat 


330.  —  Le  conseil  de  famille  n'est  point  untribunalj  il  ne  rend  pas  des 
jufrements.  —  Il  exprime  senlement  des  avis  ou  prend  des  déUbéra- 

321.  —  Dana  quels  cas  te  conseil  de  famille  donne-t-il  des  avis? 

33a.  —  Suite.  —  Dn  oaaoù  c'est  le  tntenr  qui  demande  aa  conseil  de 

lamille  on  avis. 
333.  —  Des  délibérations  du  conseil  de  fomille. 
3S4.  —  Suite, 
aaa.  —  Lm  délibérations  du  conieil  de  famllla  aont^llea  aitjettes  à 

rbomologstion  du  tribunal? 
320.  —  Les  délibSratioDs  du  conseil  de  famille  peuvent  être  l'çbjet  d'un 

recours,  d'âne  attaque  devant  la  justice. 
sa?.  1-  Elles  p«DTeat  d' abord  être  attaquées  pour  oanse  de  violatioD 

des  fonpes. 
326-  —  Dans  quels  cas  rtnobser ration  des  formes  ou  conditions  pre^ 

entas  par  la  loi,  peBt.elle  faire  considérsr  le  conseil  comme  îllè^, 

et  entraîner,  par  *>ùte,  la  nullité  d^  s»  délib^nitiOQ*! 

329.  —  Suite. 

330.  —  Suite. 

331.  —  Suite. 

332.  —  Suite. 

333.  —  Suite.  —  Conclusion. 

3U.  —  Lot  délibérations  du  oonseil  de  famille  peuvent  aussi  être  atta* 
qu^es  au  fond,  c'est-à>dire  lorsque  l'on  prétend  qu'ailes  sont  contrai- 
res AUX  intérêts  du  nûneur. 
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335.  -  Les  délibérations,  par  lesquelles  le  coDseil  de  famille  nomme 
un  tuteur,  un  subrogé  tuteur  ou  un  curateur,  peuvent-elles  ôtr&  at- 
taquées devant  le  tribunal? 

336.  —  Suite. 

337.  —  Par  quelles  personnes  les  délibérations  du  coDseil  de  famlîle 
peuvent-elles  être  attaquées? 

338.  —  Suite. 

339.  —  Suite. 

340.  —  Suite. 

341.  —  Suite. 

342.  —  Contre  quelles  personnes  la  demande  doit-elle  être  formée? 

343.  —  Le  juge  de  paix  ne  peut  pas  être  mis  en  cause. 

344.  —  D'après  l'article  448  du  Code  Napoléon,  la  demande  du  tuteur 
contre  la  délibération,  qui  prononce  son  exclusion  ou  sa  destitution, 
doit  ôlre  formée  contre  le  subrogé  tuteur.  —  L'article  883  du  Code  4e 
procédure  a-t-il  dérogé  à  cet  article? 

345. —  Les  membres  dissidents  peuvent-ils  se  pourvoir  contre  la  déli- 
bération, qui  a  prononcé  l'exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur? 

346.  —  Les  parents  ou  alliés,  qui  ont  requis  la  convocation  du  conseil  à 
TeSet  de  prononcer  l'exclusion  ou  la  destitution  du  tuteur,  peuvent 
intervenir  dans  la  cause. 

347.  —  Quel  est  le  tribunal  compétent? 

348.  —  Il  n'y  a  pas  lieu  au  préliminaire  de  conciliation;  et  la  cause  est 
jugée  sommairement. 

349.  —  Le  jugement  est  sujet  à  appel. 

350.  —  Suite.  —  Dans  quel  délai  ? 

351.  —  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  peuvent  aussi  être  atta- 
quées incidemment. 

352.  —  De  la  responsabilité  des  membres  du  conseil  de  famille. 

320.  —  Le  conseil  de  famille  n*est  point  un  tribu- 
nal;  il  n'exerce  aucune  espèce  de  juridiction.  Le  juge  de 
paix  le  préside ,  en  quelque  '  sorte,  comme  chef  officiel 
de  la  famille;  et  si  Ton  dit  souvent  que  les  charges 
de  la  tutelle^  celles  de  tuteur,  de  membre  du  conseil 
de  famille,  sont  des  charges  publiques ,  c'est  seule- 
ment en  ce  sens  qu'elles  sont  déférées,  au  nom  d'un  in- 
térêt général  y  par  la  loi  qui  ne  permet  pas  de  s'y  sous- 
traire. 

Le  conseil  de  famille  ne  rend  donc  pas  des  jugements . 

Sa  mission  est  d'exprimer  des  avis  ou  de  prendre  des 
délibérations  (comp.  Turin,  5  mai  1810,  Sirey,  1811,  II, 
37;  Cass.,  30  déc.  1840,  Massenat,  Dey.,  1841,  1, 141  ; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau^  t.  I^  p.  334;  Massé  et  Vergé, 


r^i 
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Ducaurroy^  Bonnier  et  RoustaiDg,  t.  I, 

is  ou  délibérations,  tel  est  en  effet  le  doable 
l'on  peut  assigner  aux  actes  du  conseil  de 
)ue  l'intitulé  du  titre  X  de  la  11'  partie  du 
de  de  procédure^  les  onfonde  indistiocte- 
lom  d'avis. 

de  famille  donne  un  avis  proprement  dit, 
irne  à  exprimer  son  opinion,  son  sentiment 
lie  question,  qui  lui  est  soumise  soit  par  te 
par  le  tuteur. 

UB  cas,  la  loi  fait  au  tribunal  no  devoir  de 
de  la  famille  (art.  494  C.  Nap.;  892,  893 

ats  ont  certainement  toujours  aussi  le  droit, 
a  consulter,  lorsqu'ils  le  jugent  convenable 
ailé  de  V Adoption  et  de  la  Puissance  pater- 

Dus  verrons  également  que  le  tuteur,  dans 

constance,  peut  lui-même  désirer  de  pren- 

ïonseil  de  famille;  il  peut  en  requérir  à  cet 

:ation. 

int,  s'il  s'agissait  en  effet  d'un  acte  d'ad- 

qne  le  tuteur  eût  qualité  pour  faire  seul,  et 

i  ne  l'obligeait  à  prendre  l'avis  du  conseil, 

qu'il  faudrait  en  conclure  : 

onseil  ne  serait  pas  rigoureusement  obligé 

i  de  donner  un  avis  ; 

avait  exprimé  un  avis,  le  tuteur  serait  libre 

livre; 

l'avait  suivi,  sa  responsabilité  personnelle, 

it  qui  devrait  même,  en  fait,  être  appréciée 

ment,  demeurerait,  en  droit,  toujours  la 

3S  délibérations  sont  les  actes  par  lesquels 
àmille  remplit  la  part  d'attributions  qui  lui 

I_13 
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est  conférée,  soit  pour  l'organisation^  soit  pour  Tadmi- 
ï  nistration  de  la  tutelle. 

^  Telles  sont  d'abord  les  résolutions  par  lesquelles  il 

I  nomme  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur;  par  lesquelles  il 

\  statue  sur  les  causes  d'excuses^  d'exclusion  et  de  destitu- 

tion de  l'un  et  de  l'autre  (art.  402, 420, 439, 442  j  ajout, 
art.  395,  396,  505). 

Tels  sont  ensuite  les  actes  par  lesquels  il  prescrit  di- 
rectement quelque  mesure  (art.  454  et  suiv.),  ou  par  les- 
quels il  statue  sur  les  demandes  qui  lui  sont  adressées 
par  le  tuteur,  afin  d'obtenir  son  autorisation  dans  le  cas 
où  elle  est  exigée  (art.  457,  463^  464^  468;  ajout,  aussi 
art.  160,479). 

324.  —  Il  me  paraîtrait  peu  utile  de  tracer  ici  Ja  no- 
menclature des  diverses  attributions  du  conseil  de  famille. 

Ces  attributions  ne  sont  pas,  si  je  puis  dire  ainsi^  iso- 
lées ;  elles  se  rattachent  au  contraire  aux  attributions  du 
tuteur,  dont  elles  sont  inséparables;   nous  exposerons 
*  donc  en  même  temps  les  unes  et  les  autres,  lorsque  nous 

parlerons  de  l'administration  du  tuteur. 

325.  —  Parmi  ces  délibérations,  les  unes  ont  effet 
par  elles-mêmes,  et  sans  aucune  autre  condition; 

Les  autres  sont  soumises  au  contraire  à  la  nécessité 
de  rhomologation,  c'est-à-dire  à  l'approbation  du  tribu- 
nal de  première  instance  {voy.  les  articles  885,  à  889  du 
Code  de  procédure) . 

La  règle,  à  cet  égard,  nous  paraît  être  que  les  délibé* 
rations  du  conseil  de  famille  sont  exécutoires  par  elles- 
mêmes,  et  qu'elles  ne  sont  soumises  à  la  condition  de 
rhomologation  judiciaire  que  dans  les  cas  où  la  loi  Ta 
spécialement  exigée. 

Voilà  ce  qui  résulte,  ainsi  que  nous  le  verrons  bientôt, 
des  différentes  dispositions  du  législateur,  qui  exige  tou- 
jours, en  effet,  spécialement^ cette  homologation  dans  les 
cas  où  il  a  jugé  qu'elle  était  nécessaire  (comp.  art.  457, 
.458,403,464,  etc.). 
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326.  •-*  Le  Gode  Napoléon  n'avait  pas  établi  un  mode 
de  recours  ou  d'attaque  contre  les  délibérations  du  oon- 
eeil  de  famille;  du  moins  ne  s'en  expliquait-il  qu'en  ce 
qui  concerne  Thypothèse  toute  spéciale  de  la  délibération^ 
qui  rejette  les  excuses  proposées  par  le  tuteur^  ou  qui 
prononce  son  exclusion  ou  sa  destitution  (art.  439^  448, 
449;  ajout,  art.  426). 

C'est  le  Gode  de  procédure  qui  a  généralisé  et  organisé 
ce  mode  de  recours  (art.  883>  884,  889). 

Le  législateur  a  cru,  avec  raison,  que  les  délibérations 
des  conseils  de  famille  pouvaient  n'être  pas  exemptes  de 
légèreté  ou  d'erreur,  et  que  les  intérêts  qu'elles  affectent 
étaient  assez  graves  pour  qu'on  les  sonnet  à  l'examen  de 
la  justice. 

Les  magistrats  peuvent  donc  ainsi  modilBier  ou  réformer 
la  décision  du  conseil  de  famille;  et  il  estvrai  de  dire  alors 
que  c'est  leur  avis  et  non  celui  delà  famille  qui  est  suivi. 

327.  —  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  peu- 
vent être  attaquées  soit  en  la  forme^  soit  au  fond. 

Les  c{^/e6era/ton^,  disons-nous;  et  non  pas  la  composition 
du  conseil  de  famille,  indépendamment  de  toute  délibé- 
ration prise  par  lui  (comp.  Bordeaux,  13  juin  4877,  Ram- 
baud,  Dev.,  1877-11-295). 

Elles  peuvent  être  attaquées  : 

En  la  forme  d'abord,  c'est-à-dire  lorsque  les  règles  re- 
latives à  la  composition,  au  mode  de  convocation  ou  de 
délibération  du  conseil,  n'ont  pas  été  observées. 

328.  —  Mais  dans  quels  cas  l'inobservation  de  ces 
règles  doit-elle  faire  considérer  le  conseil  comme  illégal, 
et  entraîner  par  suite  la  nullité  de  ses  délibérations  ? 

Le  Code  est  tout  à  fait  muet  sur  ce  point. 

Direz-vous  en  conséquence,  que  jamais  il  n'y  aura 
nullité,  puisque  la  loi  ne  l'a  pas  prononcée  ? 

Mais  c'est  impossible! 

11  y  a  de  telles  irrégularités,  de  tels  vices,  qu'ils  affectent 
évidemment  rexistence  juridique  du  conseil  de  familld. 
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Est-ce  quMl  y  aurait  un  conseil  de  famille  sans  la  pré- 
sence du  juge  de  paix? 

Et  si  on  n'avait  appelé  que  deux  parents,  si  on  n'avait 
appelé  que  des  femmes^  verriez-vous  encore  là  un  conseil 
de  famille  ? 

Mais  alors  il  n*y  aurait  plus^  à  vrai  dire,  de  règle,  plus 
de  loi  !  et  les  intérêts  du  mineur  pourraient  être  souvent 
très-facilement  compromis. 

Direz-vous,  au  contraire,  que  toujours  la  nullité  devra 

être  prononcée,  quelle  que  soit  l'irrégularité  qui  ait  été 
commise?  (Delvincourt, 1. 1,  p.  108,  note  3.) 

Mais  ce  n'est  pas  moins  impossible,  en  raison^  en 
équité,  en  droit. 

On  a  appelé,  par  exemple,  un  parent  du  cinquième 
degré  au  lieu  d'un  parent  du  quatrième  degré  de  la  même 
ligne^  ou  bien  on  n'a  pas  observé  le  délai  de  trois  jours 
exigé  par  l'article  41 1  entre  la  citation  et  le  jour  de  la  con- 
vocation. D'ailleurs  tout  est  régulier  et  irréprochable.  Se- 
rait-il raisonnable  de  prononcer  alors  la  nullité  toujours 
et  quand  même  ?  Mais  les  tiers  alors  n'oseraient  plus^  ne 
voudraient  plus  rien  faire,  rien  traiter  avec  les  représen- 
tants du  mineur  ;  d'autant  moins  que  les  tiers  n'ont  pas 
toujours  le  moyen  facile  de  s'assurer  si  toutes  les  condi- 
tions ont  été  scrupuleusement  remplies  ;  et  l'excès  même 
de  votre  sollicitude  pour  le  mineur  tournerait  ainsi  à  son 
détriment,  en  l'isolant,  en  rendant  moins  sûres^  et  par 
cela  même  plus  difficiles  et  plus  désavantageuses  pour 
lui^  les  négociations  qui  le  concernent  !  Il  n'est  certes  pas 
croyable  que  telle  ait  pu  être  l'intention  du  législateur. 

Ces  deux  solutions  extrêmes  ne  sont  donc  pas  plus  ad- 
missibles l'une  que  l'autre. 

529.  —  La  vérité  ne  peut  être  dès  lors  que  dans  une 
opinion  intermédiaire,  qui  interprète  le  silence  du  légis- 
lateur, en  ce  sens  qu'il  s'en  est  remis  aux  magistrats  du 
soin  d'apprécier,  en  fait,  le  caractère  plus  ou  moins  grave 
de  l'irrégularité  signalée,  pour  valider  on  pour  annuler 
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en  conséquence  la  délibération  (comp.  Cass.^  4  nov. 
i  874,  Roquebert,  Dev.,  1 875-1-52);  Cass.,  20  janv.  1 875, 
Meissonnier,  Dev.,  1875-I-2I7). 

Et  voici  les  principales  considérations  qui  me  parais- 
sent devoir  les  diriger  dans  cette  appréciation. 

On  devra  examiner  : 

4"*  Si  la  règle  qui  a  été  violée,  est  ou  n*est  pas  une 
condition  substantielle  de  l'existence  juridique  d'un  con- 
seil de  famille. 

Je  considérerais,  pour  ma  part,  comme  telle,  la  dis- 
position qui  exige  la  présence  du  juge  de  paix,  et  celle 
des  trois  quarts  au  moins  des  membres  convoqués  (comp. 
Chambéry,  13  janv.  1879,  Gielly,  Dev.,  1879-11-136). 

350.  —  Si  l'irrégularité  a  été  commise  par  erreur 
seulement,  ou  bien  au  contraire  à  dessein;  si  par  exemple» 
on  n'a  appelé  le  parent  le  plus  éloigné,  qu'afin  d'écarter 
le  parent  le  plus  proche,  dont  on  craignait  l'opposition 
à  la  mesure  que  l'on  voulait  faire  adopter  (comp.  Bor- 
deaux, 6  juin  1863;  Bertrand,  Dev,,  1864,  II, 9;  Nancy, 
28  juin.  1865,  Martin,  Dev.,  1866,11,227). 

331.  —  S""  Si  les  tiers  ont  connu  l'irrégularité. 

Ce  n'est  pas  que  je  pense  que  ce  soit  là  une  condi- 
tion juridiquement  indispensable;  et  Duranton  (t.  III, 
n»  479)  et  Taulier  (t.  U,  p.  35)  vont  un  peu  trop  loin, 
selon  moi,  lorsquMls  enseignent,  en  principe,  que  la 
bonne  foi  des  tiers  doit  toujours  faire  réputer  valables,  en 
ce  qui  les  concerne,  les  délibérations  émanées  d'un  con- 
seil de  famille,  même  le  plus  irrégulièrement  composé. 

Les  arguments  déduits  par  Duranton  de  la  loi  3,  fif.  de 
Officio  prœtorumy  et  des  articles  1 240  et  2209  du  Gode 
Napoléon,  ne  me  paraissent  pas  suffisants  pour  jus- 
tifier la  trop  grande  généralité  desadoctrine.  Il  ne  s'agit 
pas  en  effet  ici  d'officier  public,  de  magistrat  public, 
dont  les  tiers  n'auraient  point  qualité  pour  examiner  les 
pouvoirs  et  contester  l'investiture;  il  ne  s'agit  pas  non 
plus  des  hypothèques  spéciales  des  articles  1240  et  2209. 
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Les  tiers  ont  parfaitement  qualité  pour  vérifier  si  Torga- 
nisation  de  la  tutelle  est  régulière  ;  aucun  obstacle  de 
droit  ni  de  fait  ne  les  en  empêche.  Enfin  la  doctrine  qui 
accorderait  à  l'ignorance^  à  la  bonne  foi  des  tiers^  cet 
effet  absolu^  mettrait  un  très-^rand  péril^  pour  les  inté* 
rets  du  mineur,  dans  cette  organisation  même  de  la  tu- 
telle, qui  a  pour  but  de  les  protéger. 

Je  n'admets  donc  pas  absolument  cette  doctrine  ;  mais 
cela  ne  m'empêche  pas  de  reconnaître  qu'en  effet,  la 
bonne  foi  des  tiers  pourra  être  un  élément  considérable 
de  détermination  pour  les  magistrats. 

532. — k^  Enfin  le  tribunal  examinera  si  Tirrégularité 
commise  a  été  préjudiciable  au  mineur,  et  dans  quelle 
mesure. 

Cette  oonsidération  est  l'une  des  plus  graves  ;  car  le 
but  essentiel  de  la  tutelle  est  précisément  de  sauvegar- 
der les  intérêts  du  mineur. 

333*  < —  Ce  système,  qui  nous  paraît  le  meilleur,  est 
celui  rui  rallie  généralement  les  suffrages  de  la  doctrine 
(TouUier,  t.  II,  n^  1119;  Valette  sur  Proudhon,  t.  Il, 
p.  328  ;  Zachariae,  t.  I,  p.  197;  Marchant,  delà  Minorité j 
p..134;  de  Frémin ville,  t.  I,  n*  85). 

Quanta  la  jurisprudence,  ses  nombreux  arrêts  sur  ce 
point  offrent,  à  première  vue,  très-peu  d^harmonie  ou 
plutôt  même  beaucoup  de  divergence  ;  mais  cette  diver- 
gence s'explique  très-bien  dans  le  système  que  nous  pro- 
posons, et  d'après  lequel  la  nullité  doit  ou  ne  doit  pas 
être  prononcée  en  fait,  suivant  les  circonstances  de  chaque 
espèce.  Je  déclare,  toutefois,  que  parmi  les  arrêts  qui  sui- 
vent, quelques-uns  ont  posé  des  principes  qui  me  parais- 
sent trop  absolus  (comp.  Cass.,  22  juillet  1807,  Phélip- 
peaux,  Sirey,  1 80  7, 1, 31 9  ;  Lyon,  1 5  fév.  1 84 2,  Chunteret, 
Sirey,  1 81 3,  II,  289  ;  Colmar,  27  avril  1 81 3,  Rœderer,  Si- 
rey, 1 81 4,  II,  48 ;  Angers,  29  mars  1 82 1 ,  Delelée-Préaux, 
Sirey,  1 829,  II,  260;  Toulouse,  5 juin  1 829,  Delboy, Sirey, 
1829,  II,  313;  Cass.,  30 avril  1834,  Roulet,D.,  1834,  I, 
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19  mars  1835,  Mayen,  Dev.,  1835,11,478; 
ril  1838,  Bernard,  Dev.,  1838, 1,3e«  ;  Lyon, 
45,  Anier,  et  GrRnoble,  1 8  dée.  1 845,  Messirel, 
,  II,  429  ;  Caen,  30  août  1847,  Corbin-Deabois- 
.,  1848,11,527;  Ca33.,29janvier1848,  Sau- 
,  1848,1,177;  Cass.,  19  août  1850,  Boisgon- 
,1850,1,  644;  Lyon,  14  juillet  1853,  De C...., 
(,  II,  618;  Bordeaux,  9  juin  1863,  Bertrand, 
,11,9,  Pau,  r'avril  1873,  Delest.,  Dev.,  1873, 
,33.,  rmai  1873,  Marret,  Dev.,  1873,1,297). 

-  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  peu- 
être  attaquées  au  fond,   c'est-à-dire  lorsque 

d  qu'elles  sont  contraires  aux  intérêts  du  mi' 
883  proc). 

oposîtion  ne  souffre  pas  de  difficulté,  en  ce  qui 
19  délibérations,  qui  ont  pour  objet  l'adminis- 
biens  du  mineur. 

-  Mais  c'est  au  contraire  une  question  contro- 
celle  de  savoir  s'il  en  est  de  même  des  délibé- 
i  Domment  un  tuteur,  un  subrogé  tuteur  ou  un 

atenir  que  ces  nominations  faites  par  le  con- 
ille,  peuvent  être  également  attaquées  devant 
1^  on  peut  raisonner  ainsi  : 
xte  de  l'article  883  du  Code  de  procédure  est 
UsxUes  les  fois  que,  »  etc. 
DdOtif^  sur  lequel  cet  article  est  fondé,  existe 
tous  les  cas. 

aint,  de  la  part  des  membres  du  conseil  de  fa- 
légèreté,   le  défaut  d'examen  et  de  réQexion, 
aussi  d'antres  ioQuences  plus  mauvaises  en- 
^  18  dangereuses  ;  et  voilà  pourquoi  on  n'a  pas 
voulu  que  ses  délibérations  pussentcompromettre, d'une 
manière  irréparable,  les  intérêts  du  mineur; 

Or,  ces  considératioD8-tà  n'ont  pas  certes  moins  de 
gravité,  lorsqu'il  s'agit  de  l'organisation  du  personnel  de 
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la  tutelle  !  Il  est  évident  que  la  délibération^  qui  nomme 
le  tuteur^  est  l'une  des  plus  importantes  pour  la  personne 
6t  pour  les  biens  du  mineur; 

Donc,  la  loi  a  dû  l'entourer  des  mêmes  garanties  que 
les  autres  délibérations. 

Comment  !  le  conseil  de  famille  aurait  nommé  tuteur 
d'une  jeune  fille  un  homme  de  mœurs  suspectes,  ou 
bien  c'est  à  un  failli  qu'il  aurait  confié  l'administration 
des  capitaux  du  mineur  ;  etde  telles  nominations  seraient 
absolument  irréparables  ! 

3^  Supposez  encore  que  le  conseil  de  famille,  composé 
de  parents  et  d'alliés  du  mineur,  rejette  le  fardeau  de  la 
tutelle  sur  un  parent  ou  sur  un  allié  d'un  degré  plus 
éloigné  qu'eux^  ou  sur  un  étranger,  qui  n'a  pas  même  été 
appelé  à  faire  partie  du  conseil.  Est-ce  qu'il  n'y  a  pas  là 
une  espèce  de  trahison  au  préjudice  du  mineur,  et  une 
fraude  à  la  loi,  au  préjudice  de  celui  qu'ils  n'ont  évidem- 
ment chargé  de  la  tutelle,  que  pour  s'exonérer  eux-mêmes 
de  ce  devoir,  qui  était,  avant  tout,  le  leur  ?  N'est-il  pas 
juste  alors  que  ce  tiers  lui-même  puisse  réclamer  contre 
la  délibération?  (Gass.,  13  octobre  1807,  Dasnières,  D., 
1807,  I,  473;  Cass.,  V  février  1825,  Freissinet,  D., 
1825,  1, 108  ;  Nancy,  3  avril  1857,  Benoît,  Dev.,  1857, 
n,  362;  Agen,  24  déc.  1860,  Duluc,  Dev.,  1861,  U, 
182;  Dijon,  14  mai  1862,  Godard,  Dev.,  1862,11,  449  ; 
Rouen,  25  nov.  1868,  X...;  Dev.  1869,  II,  948; Tribun, 
civ.  d'Arbois,  4  juill.  1868,  De  Siffredi-Mornas,  Dev., 
1869,11,88  ;  Merlin,  Rép. ji.XlY,  r  Tutelle,  sect.  n,§  3, 
art.  3,  n^  7  ;  Delvincourt,  t.I,  p,  108,  note  3;  Zachariae, 
1. 1,  p.  190;  Augier,  Encyclop.  des  juges  depaixy  t.  V, 
v^  Tutelle^  sect.  iv,  n*  3;  Rodière,  III,  p.  348). 

536.  —  Je  croîs  pouvoir  établir ,*au  contraire,  que  ces 
sortes  de  délibérations  ne  peuvent  point  être  attaquées. 

Mais,  avant  tout,  précisons  nettement  la  question. 

Nous  supposons,  bien  entendu,  qu'il  n'est  présenté, 
soit  contre  l'individu  nommé  tuteur,  soit  par  lui-même, 
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aucane  cause  légale  d'incapacité  ou  d'excuse.  Il  est  clair 
en  effet  que  s'il  s'agissait  d'une  délibération  qui  aurait 
rejeté  l'excuse  présentée  par  le  tuteur  ou  le  subrogé  tu- 
teur, ou  qui  aurait  nommé  une  personne  incapable  d'être 
tutrice^  il  est  clair,  disons-nous  que  cette  délibération 
pourrait  être  attaquée  (art..  440 ,  442  et  suiv.). 

Mais  telle  n'est  pas  notre  question. 

On  veut  aller  plus  loin  ;  et  on  prétend  que  les  nomina- 
tions faites  par  le  conseil  de  famille,  sont  toujours  sus- 
ceptibles d'être  soumises  au  contrôle  des  magistrats. 

Or,  voilà  ce  qui  me  paraît  inadmissible  ;  et  je  soutiens 
qne  ces  sortes  de  délibérations  ne  peuvent  point  être 
déférées  aux  magistrats,  lors  même  qu'elles  n'auraient 
pas  été  prises  à  l'unanimité: 

V  C^est  au  conseil  de  famille  lui-même,  que  la  loi 
confère  le  droitde  nommer,  dans  certains  cas^  le  tuteur; 
ce  droit  lui  est  propre,  de  même  que  le  droitde  nommer 
un  tuteur  testamentaire  est  propre  au  dernier  mourant 
des  père  et  mère  ; 

Or^  la  nomination  faite  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère  ne  pourrait  pas,  bien  entendu,  être  déférée 
à  la  révision  du  tribunal  ; 

Donc,  il  en  est  ainsi  de  la  nomination  faite  par  le  con- 
seil de  famille^  qui,  encore  une  fois,  exerce  alors  la 
même  attribution. 

C'est  l'argument  par  lequel  nous  croyons  avoir  déjà 
établi  ailleurs  que  la  délibération  du  conseil  de  famille 
qui  donne  ou  refuse  son  consentement  au  mariage  pro- 
jeté du  mineur,  ne  peut  point  être  attaquée  devant  le  tri- 
bunal {voy.  notre  tome  III^  n^  86). 

Qu'on  n'oppose  donc  pas  la  généralité  des  termes  de 
farticle  883  du  Code  de  procédure.  Cet  article,  en  effet, 
ne  concerne  que  les  délibérations  relatives  à  Tadminis- 
tration  des  biens  ;  et  c'est  dans  cette  limite  seulement  qu'il 
est  général. 

En  voici  la  preuve  : 
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Lorsqu'il  s*ûgit  d'une  délibération  relative  au  matériel 
de  la  tutelle,  le  tribunal  ou  la  cour  peuvent  réformer  cette 
délibération  et  décider  eux-mêmes  ce  qui  devra  être  fait 
dans  Tintérêt  du  mineur; 

Or,  je  ne  crois  pas  que  ceux  qui  soutiennent  que  les 
délibérations  relatives  au  personnel^  peuvent  aussi  être 
attaquées,  je  ne  crois  pas  qu'ils  prétendent  que  les 
magistrats  pourront,  en  réformant  la  délibération  qui 
nomme  un  tuteur,  en  nommer  eux-mêmes  un  autre  à  sa 
place  ; 

Donc,  ils  conviennent  aussi  que  l'article  883  n*est 
pas  applicable  ;  donc,  ils  reconnaissent  que  ce  droit  de 
nomination  appartient  exclusivement  au  conseil  de  famille . 

On  ordonnera,  dites-vous,  une  nouvelle  convocation^ 
afin  de  procéder  à  la  nomination  d'un  autre  tuteur! 

Mais  que  ferez-vous,  si  les  membres  du  conseil  croient 
devoir  persister  dans  leur  premier  choix? 

1*  Le  Code  Napoléon  autorise  le  conseil  de  famille  1*  à 
nommer  le  tuteur,  le  subrogé  tuteur,  2®  à  prononcer  sur 
les  excuses  qu'ils  proposent;  3*  à  les  destituer.  Eh  bien! 
autoriserait-il  également,  dans  ces  trois  cas,  le  pourvoi 
contre  la  délibération  ? 

Non  1  il  ne  Tautorisait  que  dans  les  deux  derniers 
(art.  439,  448). 

Donc,  ce  point-là  était  déjà  réglé  par  le  Code  Napoléon 
lui-même. 

C'est  qu'en  effet  lorsqu'il  s*agit  de  ces  questions  de 
personnes,  de  la  question  de  savoir  si  tel  individu  con- 
vient ou  ne  convient  pas  à  la  tutelle,  on  a  pu  croire  qu'il 
importait  de  laisser  au  conseil  de  famille  toute  son  indé- 
pendance. 

3^*  Mais,  dites-vous  encore,  s'il  faisait  un  choix  détesta- 
ble, il  n'y  aurait  donc  pas  de  remède? 

Eh  mon  Dieu  !  est-ce  que  la  tutelle  légitime  ne  pour- 
rait pas  aussi  échoir  à  un  parent  peu  recommandable? 
Est-ce  que  le  dernier  mourant  des  père  et  mère  ne  pour- 
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rait  pas  avoir  été  aussi  très-peu  clainroyant  dans  son 
choix  ? 

Cette  objection  s'adresserait  donc  à  tous  les  modes  de 
nomination;  et  elle  est  même  moins  grave^  eh  ce  qui 
concerne  la  tutelle  dative^  qui  est  déférée,  en  connais- 
sance de  cause,  par  une  assemblée  que  préside  le  juge  de 
paix,  et  dont  les  membres  exposeraient  même  leur  res- 
ponsabilité personnelle,  s'ils  faisaient  un  choix  évidem- 
ment compromettant  pour  le  mineur  {infra,  n^  352). 

Et  puis  enfÎD^  il  ne  faut  pas  supposer  trop  JEacilement 
que  toute  la  famille  du  mineur  trahisse  ainsi  ses  de- 
voirs ! 

4^  L'hypothèse  où  les  membres  du  conseil  de  famille 
auraient  chargé  de  la  tutelle  un  parent  éloigné,  ou  même 
un  individu  non  parent^  afin  de  s'en  exonérer  eux-mêmes, 
cette  hypothèse  paraît  à  première  vue,  j'en  conviens,  dé- 
licate; et  je  ne  demande  pas  mieux  que  de  reconnaître 
qu'il  peut  y  avoir  là,  de  leur  part,  beaucoup  d'égoïsme  et 
un  abus  véritable  ;  abus  peut-être  d'autant  plus  à  crain- 
dre, que  la  tutelle  est  une  charge  très-lourde  et  que  toute 
lliabileté  de  chacun  s'emploie  le  plus  souvent  à  la  con- 
jurer. C'est  à  qui  ne  sera  pas  tuteur  ! 

Mais  d'abord,  notez  bien  que  ce  n'est  plus  alors  de  l'in- 
térêt du  mineur  qu'il  s'agit^  c'est  seulement  de  l'intérêt 
du  tiers  qui  a  été  nommé  tuteur; 

Eh  bien  I  ce  tiers,  aprèe  tout,  n'a  pas  d'excuse  légale; 
s'il  avait  été  nommé  tuteur  par  I5  dernier  mourant  des 
père  et  mère,  il  aurait  été  forcé  d'accepter  (art.  401- 
432);  or,  le  conseil  de  famille  a,  sous  ce  rapport,  le 
même  droit  de  nomination  que  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère. 

Et  puis,  enfin,  où  vousr  arrêteriez^vous  dans  cette  voie? 

Le  tiers  se  plaint  de  ce  qu'il  a  été  nommé  tuteur,  tan- 
dis qu'il  y  a  des  parents  plus  proches  que  lui. 

Mais  la  loi  ne  dit  pas  que  c'est  le  parent  ou  l'allié  le 
plus  proche  qui  doit  être  nommé  tuteur.  Pothier,  il  est 
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vrai^  a  écrit  «  qu'un  parent  d'un  degré  plus  éloigné  qui 
est  élu  tuteur,  pendant  qu'il  y  en  a  de  plus  proches,  idoi- 
nes^ capables^  suffisants  et  sans  excuse^  est  bien  fondé  à 
appeler  de  sa  nomination. ...  »  (Traité  des  Persormesf 
part.  I,  tit.  IV,  sect.  iv,  art.  1,  §  2.) 

Mais  cette  doctrine  ne  serait  plus  exacte  aujourd'hui. 
Ce  n'est  plus  le  juge  qui  nomme  le  tuteur;  c'est  le  con- 
seil de  famille  lui-même  ;  et  aucun  texte  ne  déclare  que 
c'est  le  plus  proche  parent  qui  doit  être  élu.  Il  est  ordi- 
naire sans  doute,  il  est  convenable  que  ce  soit  le  plus 
proche  ;  et  la  loi  elle-même,  en  appelant  au  conseil  de  fa- 
mille le  plus  proche  par  préférence  au  plus  éloigné,  an- 
nonce ainsi  qu'il  est  dans  sa  pensée  qu  on  appelle  égale- 
ment le  plus  proche  à  la  tutelle;  mais  néanmoins  il  n'y  a 
point  de  texte  en  ce  sens  ;  et  on  conçoit  la  différence.  Il 
n'y  a  pas  d'inconvénient  à  appeler  toujours  le  plus  proche 
au  conseil  de  famille,  tandis  que  le  plus  proche  ne  serait 
pas  toujours  le  meilleur  pour  les  fonctions  beaucoup  plus 
difficiles  de  tuteur  (voy.  encore  supra,  n""  140;  comp. 
Lyon,  15  févr.  1812,  Chanteret,  Sirey,  1812,  II,  289; 
Paris,  6  oct.  1814,  Caroillon,  Sirey,  1815,  II,  215;  Gre- 
noble, 18  janv,  1854,  Ollivier,  Dev.,  1855,  II,  737;  Ob- 
servations de  Devilleneuve,  A.  l.;  Montpellier,  13  juin 
1 866,  Cau,  Dev.,  1 867,  II,  114;  Montpellier,  9  juillet  1 869, 
Poulhariès,  Dev.,  1870,  II,  148;  comp.  Duranton,  t.  III, 
n*  477  ;  Taulier,  t.  II,  p.  37;  Chardon,  Puiss.  tut.,  t.  III, 
n~  353,  356,  375,  376  ;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ, 
1. 1,  p.  349,  358  ;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  401  ). 

337.  —  Les  délibérations  du  conseil  de  famille  peu- 
vent être  attaquées  soit  par  le  tuteur  ou  le  subrogé  tuteur 
(ou  le  curateur),  soit  par  les  membres  de  rassemblée 
(art.  883  procéd.). 

Mais  le  ministère  public  serait  sans  qualité  à  cet  égard; 
et  il  en  est  de  même  du  juge  de  paix  qui  a  présidé  le  con- 
seil de  famille  (comp.  siipra^  n*  287;  Cass.,  26  août 
1807,  Sirey,  1807,  I,  437;  Cass,,  8  mars  1814,  Sirey, 
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<8U,  I,  278;  Orléans,  23  fév.  1837,  Pastouret,  Dev., 
4838,  n,  69). 

C'est  ordinairement  par  les  membres  de  la  minorité  ou 
j>ar  l'un  d'eux,  que  la  délibération  prise  par  la  majorité, 
est  attaquée.  L'article  883  le  suppose  formellement. 

338.  —  Mais  s'ensuit-il  que  ceux  des  membres  qui 
auraient  voté  pour  la  résolution  qui  a  été  adoptée,  ou 
qui  y  auraient  ensuite  acquiescé,  ne  soient  pas  receva- 
bles  à  l'attaquer. 

Tel  est  l'avis  de  Delvincourt  (t.  I,  p.  108,  note  3),  de 
Taulier  (t.  H,  p-  27),  et  des  auteurs  de  V Encyclopédie  du 
,  droit  (v**  Conseil  de  famille). 

L'opinion  contraire  toutefois  a  aussi  ses  autorités  (Lyon, 
15  févr.  1812,  Chanteret,  Sirey,  1813,  II,  289;  Colmar, 
27  avril  1813,  Rœderer,  Sirey,  1814,  II,  48;  Angers, 
29  mars  1821,  Delelée-Préaux,  Sirey,  1821,  II,  260;  Za- 
charisB,  Aubry  etRau,  1. 1,  p.  348). 

Pour  moi,  je  penserais  qu'en  effet  le  mode  de  procé- 
der tracé  par  l'article  883,  ne  pourrait  pas  être  employé 
par  les  membres  qui  ont  voté  pour  la  résolution  qui  a 
été  adoptée. 

Est-ce  à  dire,  pour  cela,  qu'ils  soient  enfermés  dans 
leur  propre  vote,  el  qu'ils  n'aient  aucun  moyen  de  ré- 
parer, dans  l'intérêt  du  mineur,  l'erreur  qu'ils  recon- 
naissent maintenant  avoir  commise? 

Cette  conclusion  ne  me  paraîtrait  pas  sage.  Seule- 
ment, je  ne  crois  pas  qu'ils  doivent  attaquer  la  délibé- 
ration devant  le  tribunal.  La  marche  à  suivre,  selon 
moi,  c'est  de  requérir  du  juge  de  paix  une  nouvelle  con- 
vocation du  conseil  de  famille,  pour  lui  communiquer 
les  renseignements  nouveaux  ou  les  nouvelles  observa- 
tions qui,  depuis  que  la  délibération  a  été  prise,  ont 
modifié  leur  sentiment.  Et  alors,  si  le  conseil  de  famille 
persiste  dans  cette  délibération  ou  même  refuse  de  rou- 
vrir la  discussion,  le  membre,  qui  aura  requis  cette  con- 
vocation, se  trouvera  alors  de  la  minorité,  et  pourra 
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suiTre  le  mode  de  proeédare  tracé  par  rartlclé  883 
(comp,  Massé  et  Vergé  sur  Zachaviae,  1. 1,  p.  401). 

359*  —  Ceux  des  parents  ou  alliés  qui^  d'après  la 
loi,  doivent  être  appelés  à  faire  partie  du  conseil  de 
famille,  et  qui  n'y  ont  point  été  appelés^  nous  parais- 
sent aussi  avoir  qualité  pour  attaquer  la  délibération  du 
conseil  de  famille,  qui  a  été  irrégulièrement  composé. 

Il  y  a  là  tout  à  la  fois^  pour  chacun^  un  droit  et  un 
devoir;  et  il  ne  peut  pas  dépendre  du  juge  de  paix  d'é- 
carter arbitrairement  lea  parents  ou  les  alliés  les  plus 
proches;  la  bonne  composition  du  conseil  se  trouve 
d'ailleurs  ainsi  plus  assurée  (Duranton,  t.  III,  n""  479  ^ 
Zacbarise,  U  l,  p.  198). 

340,  —  Delvincourt  va  même  jusqu'à  permettre  au 
mineur  de  foriper  cett^  réclamation  (t.  I,  p.  108, 
note  3). 

Mais  je  crois  que  le  mineur  ne  pourrait  personneUe- 
ment  intervenir  dans  Torganisation  de  la  tutelle  saDs  en 
troubler  toute  Tharmonie;  car  cette  organisation  est 
fondée  tout  entière  sur  le  principe  qu'il  est  incapable 
d'agir  et  qu'il  lui  faut  un  représentant.  Il  ne  s'agit 
pas  là  d'un  droit  direct  et  personnel,  dont  il  soit  utile 
de  lui  laisser  l'exercice  (voy^  notre  tome  VI,  n"^  400, 
401). 

341.  —  Un  tiers  pourrait  aussi  attaquer  la  délibéra- 
tion du  conseil  de  famille,  s'il  arrivait  qu'elle  blessât  ses 
intérêts  privés. 

Et  c'est  vraiment  à  ce  titre  et  en  son  nom  personnel 
que  le  tuteur  a  qualité  pour  se  pourvoir  contre  la  délibé- 
ratioui  qui  a  prononcé  son  exclusion  ou  sa  destitution 
(art,  448). 

'  342.  — La  demande^  par  laquelle  on  attaque  la  dé- 
libération du  conseil  de  famille,  doit  être,  en  Té'^\e  gêné- 
raie,  formée  contre  i^s  membres  qui  ont  été  d'avis  de  la 
délibération. 

Telle  esc  ia  loi    (an.  bî>3);  mais  il  est   regrettable 
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qu'elle  n'ait  pas  décidé  que  la  majorité  nommerait  un 
de  ses  membres  pour  défendre  la  délibération^  de 
même  que,  d'après  l'article  882  du  Code  de  procé^ 
dure,  la  nomination  du  tuteur  doit  lui  être  notifiée  à  la 
diligence  d'un  membre  de  l'assemblée  qui  est  désigné 
par  elle.  Ce  mode  aurait  été  plus  simple  et  moins  dis- 
pendieux. 

343.  —  Il  est  bien  entendu  que  le  juge  de  paix  ne 
peut  pas  être  mis  en  cause  ;  car  il  est  magistrat^  et  il  ne 
peut  être  pris  à  partie  que  dans  les  cas  expressément 
déterminés  par  la  loi  (Gass.^  29juilh  1812,  Pellegrini, 
Sirey,  1813,  I,  32), 

544.  —  Aux  termes  de  l'article  448-3*  du  Code  Na- 
poléon, la  demande  du  tuteur  contre  la  délibération  qui 
prononce  son  exclusion  ou  sa  destitution,  doit  être  for- 
mée contre  le  subrogé  tuteur. 

Touiller  enseigne  que  cette  disposition  a  été  abrogée 
par  Tarticle  883  du  Gode  de  procédure^  et  que  le  tuteur 
doit  maintenant  former  sa  demande  contre  les  membres 
de  l'assemblée,  qui  ont  été  d'avis  de  la  délibération 
(t.I,  nM178). 

Proudhon  laisse  au  tuteur  le  choix  d'agir,  soit 
contre  le  subrogé  tuteur,  d'après  l'article  448  du  €!ode 
Napoléon,  soit  contre  les  membres  de  l'assemblée,  d'a- 
près l'article  883  du  Gode  de  procédure  (t.  U,  p.  349). 

Je  n'admets  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  opinions }  et 
mon  avis  est  que  l'article  447  est  toujours  le  seul  texte 
applicable  en  pareil  cas  : 

1"*  Parce  que  cet  article  forme  une  disposition  spéciale, 
pour  nne  hypothèse  spéciale  en  effet,  et  qu'il  est  de  prin- 
cipe que  les  lois  générales  ne  dérogent  pas  aux  lois  spé- 
ciales (voy.  notre  Traité  de  la  Publicalionf  des  Effets  et 
de  l'application  des  lois  en  général,  etc.,  n**  127). 

2*^  Parce  (»u'il  y  a  des  motifs  particuliers  pour  que  la 
demande  soit  alors  formée  contre  le  subrogé  tuteur  plu- 
tôt que  contre  les  membres  de  rabseiublée,  la  loi  ayant 
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voulu  laisser  à  ceux-ci  toute  leur  iodépendance,  lors- 
qu'il s'agit  d'une  mesure  aussi  sévère  à  prendre  contre 
le  tuteur,  indépendance  qui  aurait  pu  se  trouver  atteinte 
et  altérée  par  la  crainte  d*on  procès  à  soutenir  personnel- 
lement contre  lui; 

S""  Enfin,  parce  qu'après  tout,  ce  mode  de  procéder^ 
qui  ne  met  qu'un  seul  défendeur  en  scène^  vaut  mieux 
que  celui  de  l'article  883 ,  qui  veut  qu'on  assigne  tous  les 
membres  de  la  minorité^  et  dès  lors,  tous  les  membres  du 
conseil^  si  la  délibération  a  été  unanime,  raison  de  plus 
pour  ne  pas  l'étendre  {voy.  toutefois  tn/ra,  n"*  505  ;  Liège, 
7  mars  1831,  V...  C.  V...,  Dev.,  1834,11,  118;  Cass., 
7  avril  1875,  Massiac,  Dev.,  1877-1-469  ;  Duranton, 
t.  III,  n~  496  et  51 4  ;  Du vergier  sur  TouUier,  t.  II,  n"  1 1 78, 
note  b;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  354  ;  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  403  ;  Marcadé,  t.  II,  art.  448,  n»  1  ;  Du- 
caurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  1. 1,  n"  639  ;  Thomines- 
Desmazures,  de  la  Procédure  civile,  t.  II,  n"  1 039). 

345.  —  M.  Valette  enseigne  que  l'article  883  du 
Code  de  procédure  autorise  les  membres  dissidents  à  se 
pourvoir  contre  la  délibération,  qui  a  prononcé  l'exclu- 
sion ou  la  destitution  du  tuteur,  lors  même  que  celui-ci 
adhérerait  à  la  délibération  (Proudhon,  t.  II,  p.  350, 
note  a). 

Mais  alors  contre  qui  formeraient-ils  cette  demande, 
si  l'article  883  n'est  pas  ici  applicable  ? 

Est-ce  que,  d'ailleurs,  l'article  448  n'accorde  pas  au 
tuteur  lui-même,  à  lui  seul,  ce  droit  de  réclamation  ? 

c  Si  le  tuteur  adhère  à  la  délibération  il  en  sera 
«  fait  mention,  et  le  nouveau  tuteur  entrera  aussitôt  en 
a  fonctions...  v 

Et  en  effet^  convient-il  que  le  tuteur  soit,  malgré  lui, 
traîné  à  l'audience,  pour  y  entendre  discuter  sa  moralité 
personnelle,  et  y  voir  prononcer  une  destitution  qu'il  re- 
connaît avoir  méritée  ? 

346.  —  Les  parents  ou  alliés,  qui  ont  requis  la  cou- 


r 
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vocation  du  conseil,  à  l'effet  de  prononcer  la  destitution 
du  tuteur,  peuvent  toutefois  intervenir  dans  la  cause. 

Voilà  ce  que  dit  Tarticle  449^  qui  me  paraît  prouver 
ainsi  de  plus  en  plus^  que  les  parents  ou  alliés  ne  sont 
pas  nécessairement  en  cause. 

547. —  Le  tribunal  compétent  est  celui  dans  Tarron- 
dissement  duquel  le  conseil  de  famille  a  été  tenu. 

548.  —  Il  n'y  a  pas  lieu  au  préliminaire  de  concilia- 
tion (art.  883  procéd.). 

La  cause  est  jugée  sommairement  (art*  884)  et  même 
comme  affaire  urgente,  s'il  s'agit  de  Texclusion  ou  de  la 
destitution  du  tuteur  (art.  449  G.  Nap.) 

349.  —  Le  jugement  est  sujet  à  Tappel  (art.  889); 
car  le  conseil  de  famille  n'est  pas  un  tribunal^  et  ne  forme 
pas  un  degré  de  juridiction. 

350.  —  Et,  en  ce  qui  concerne  le  délai  d'appel,  on 
suit  les  règles  de  droit  commun;  comme  aussi  pour  ce 
qui  concerne  les  délais  daos  lesquels  l'opposition  devrait 
être  formée,  et  si  le  jugement  ou  l'arrêt  était  rendu  par 
dtfant  (art.  157,  159,  443  procéd.). 

Que  si  la  délibération  a^ait  été  exécutée  et  qu*un  acte 
quelconque  eût  été  passé  en  conséquence  avec  un  tiers, 
il  est  clair  que  le  délai  pendant  lequel  la  délibération 
pourrait  être  attaquée ,  en  ce  qui  concerne  le  tiers,  se 
confondrait  avec  le  délai  pendant  lequel  l'acte  lui-même 
serait  attaquable  (art.  1304,  2262,  etc.). 

351.  —  Notez  aussi  que  les  délibérations  du  conseil 
de  famille  peuvent  être  attaquées  incidemment,  dans  le 
cas  où  elles  sont  soumises  à  l'homologation  du  tribunal 
(art.  888  procéd.). 

552.  —  Dans  l'un  des  projets  préparatoires,  une  sec- 
tion intitulée  :  Des  garanties  relatives  à  la  tutelle^  décla- 
rait responsables  envers  le  mineur,  les  parents  qui  avaient 
concouru  à  la  nomination  d'un  tuteur  insolvable,  si  ce  tu- 
teur avait  mal  géré  (art.  74). 

L'article  76  appliquait  la  même  responsabilité  au  cas 

TBAiriE  DB  LA  MINOIUTË*  I— I  k 
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OÙ  les  membres  du  coûseil  de  famille,  convoqués  à  la  re** 
quête  du  subrogé  tuteur,  pour  changer  le  tuteur  n'avaient 
pas  fait  droit  à  sa  demande  (Locré,  t.  VII,  p*  144). 

Ces  dispositions  n'ont  pas  été  insérées  dans  le  Gode^ 

Qu'en  faut-il  conclure? 

Une  seule  chose,  savoir  î 

Que  le  Code  Napoléon  n*a  pas  vouln^  à  l'exemple  des 
lois  romaines  (ff.  de  Magittraiihus  conveniendis)  et  dé 
plusieurs  de  nos  anciennes  coutumes  (Meslé,  p.  133> 
417, 418;  Merlin,  Bép.,  t.  XIV,  v*  Tutelle^  sect.  u,  §  5), 
décréter  une  responsabilité  spéeiale  contre  les  nomxna^ 
leurs  du  tuteur,  et  qu'il  a  laissé  au  contraire  cette  ques- 
tion de  la  responsabilité  des  membres  du  conseil  de  fa- 
mille sous  Tempire  des  principes  de  droit  commun. 

Or  il  résulte  de  ces  principes  : 

1""  Que  les  membres  du  conseil  de  famille  ne  sont  pas, 
en  général,  responsables  des  conséquences  de  leurs  avis^ 
lorsqu'ils  les  ont  donnés  de  bonne  foi;  ils  rempli8sent> 
après  tout,  un  office  gratuit; 

2^  Que  pourtant  ils  seraient  responsables,  s'ils  avaient 
commis  un  dol,  ou  même  une  faute  assez  lourde  pour 
qu'elle  annonçât  de  leur  part  une  inattention  ou  une  ïrx^ 
liiTérence  inexcusable  dans  Texercice  du  devoir,  dans 
i  accomplissement  de  l'espèce  de  mandat,  que  la  loi  leur 
confie.  Les  magistrats  apprécieront  (comp.  art.  804, 1 382» 
1383,  1991,  etc.;  Merlin,  Rép.^  t.  I,  v*i4m«  de  parents; 
Proudhon,  t.  II,  p.  326,  328;  Duranton,  t.  III,  n*473; 
Zacharise,  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  404;  Aubry  et  Rau, 
t.  I,  p.  36T,  858.) 

SECTION  m. 

DU  SPBRO0&  TOTSUa* 

SOMMÂmS. 

353.  —  Division. 

354.  —  A.  Qu'est-ce  que  le  subrogé  tuteur  ?  -*  Historique. 

3&5.  —  La  loi  exige  qu'il  soit  nonunô  un  subrogé  {tuteur  ^s  toute 
tutelle. 
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l^.tDteur  doit  toujours  €tre  nommé  par  la  conseil  da 


a  tutelle  est  dative,  la  conseil  de  famille  doit  oommer 
UT  immédiatement  après  le  toteur.  — Quid,  si  c'est 
■es  du  conseil  qui  a  été  nommé  tuteur  î 
1  la  tutelle  est  légitime  ou  testamentaire. 

contre  lesquels  le  tuteur  agirait  avaat  d'avoir  fait 
>rogâ  tuteur,  onl-tis  qualité  pour  le  faire  déclarer  Dod 
l'à  ce  qu'il  ait  rempli  cette  formalité? 

en  ce  qui  concerne  les  délibérations  du  conseil  de 
aientété  prises  avant  la  nomination  dusubrogÈ  tuteur? 
'  ne  doit  pas  voter  pour  la  DOmioalion  du  subrogé 

'égard  des  parents  ou  alliés  du  tuteur  ï 

irogé  tuteur,  doit  être  pris,  hors  le  cas  de  frËrea  ger- 

rlle  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur  n'apparUent 

—  Conséquences. 

le  mineur  a  dei>  parents  ou  des  alliés  dans  l'une  oa 

[De,  fant-il  nécessairement  nommer,  pour  subrogé  tu- 

t  ou  UD  allié  de  la  ligne  à  laquelle  le  tuteur  n'appar- 

ptlon  relative  aux  frères  germains.  —  Faut-il  que  le 
brogé  tuteur  soient  tous  les  deux  frères  germains  du 

e  tuteur  mi  le  s'Jbrogé  tuteur,  sans  être  frère  g^ermain 
it  néanmoins  aussi  son  parent  dans  les  deux  lignesf 
8  sont  les  fonctions  du  subrogé  tuteur? 
gé  tuteur  ne  doit  point  s'ingérer  dans  la  gestion  du 

il  pas  du  moins  qualité  pour  faire  des  actes  conserva- 
'  interrompre  une  prescription  ou  pour  interjeter  un 

374.  —Le  subrogé  tuteur  peut-il  participer  à  la  gestion  de  1«  tutelle 
en  qualité  de  n^aodataire  du  tuteurT 

375.  —  Le  subrogé  tuteur  peut-il  se  rendre  aoit  acquéreur,  soit  adju- 
dicataire des  biens  du  mineur? 

S76.  —  Le  subrogé  tuteur  doit  provoquer,  s'il  y  a  lieu,  la  destitution 

du  tnteur. 
377.  —  Peut-il  alors,  s'il  est  membre  du  conseil  de  lamille,  voter  dans 

l'assemblée  convoquée,  sur  ses  diligences,  à  cet  effet? 
37B.  —  La  subrogé  tuteur  est  chargé  d'agir  pourle  mineur,  lorsque  las 

intérêts  de  celui>oi  sont  en  opposition  avec  ceu\  du  tuleur. 
378 Wî.  —  Faut-il  distinguer  entre  les  actions,  qui  sont  conciiiables 

avM  le  midotien  de  la  tutelle,  at  celles  tendant,  plus  ou  moins  dire» 

tBmwti  i  l'anéantir} 
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379.  —  Le  subrogé  tuteur  reçoit,  à  cet  effet,  d^avance ,  les  pouTOîrs 
d'un  tuteur  ad  hoc,  —  En  faut-il  conclure  qu'il  n'y  a  jamais  lieu  de 
nommer  au  mineur,  soit  un  tuteur,  soit  môme  un  subrogé  tuteur 
ad  hoc^ 

380.  —  Suite. 

381.  —  Le  subrogé  tuteur  ne  remplace  pas  de  plein  droit  le  tuteur^ 
lorsque  la  tutelle  devient  vacante.  —  Quel  est  alors  son  devoir? 

382.  —  D.  Gomment  et  à  quelle  époque  finissent  les  fonctions  du  su- 
brogé tuteur? 

383.  —  Y  a-t-il  lieu  de  nommer  un  nouveau  subrogé  tuteur  à  chaque 
changement  de  tuteur? 

384.  —  Suite. 

385.  —  Suite. 

386.  —  Les  mêmes  causes  d'excuses,  d'incapacité,  d'exclusion  et  de 
destitution  sont  applicables  au  subrogé  tuteur  et  au  tuteur. 

387.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas  provoquer  la  destitution  du  subrogé  tu- 
teur ni  voter  dans  les  conseils  de  famille  qui  sont  convoqués  pour 
cet  objet. 

388.  —  Outd,  si  le  subrogé  tuteur  avait  été  condamné  à  une  peine 

infamante? 
289.  -_  Le  subrogé  tuteur  n'est  pas  grevé  de  l'hypothèque  légale  établie 

par  l'article  2121. 

390.  —  Quid  ,  pourtant  à  raison  des  actes  de  gestion  qu'il  a  pu  faire 
au  lieu  et  place  du  tuteur  ? 

391.  —Le  subrogé  tuteur  est-il  responsable  envers  le  mineur?  — Et 
dans  quels  cas? 


553* — A.  Qu'est-ce  qne  le  subrogé  tuteur, et  de  quelle 
manière  est-il  Dommé? 

B.  Qui  peut  être  nommé  subrogé  tuteur? 

C.  Quelles  sont  les  fonctions  du  subrogé  tuteur? 
D*  Et  comment  cessent  ces  fonctions? 

Yoilà  ce  que  nous  avons  à  examiner. 

5S4.  —  A.  Autrefois,  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
lorsque  les  intérêts  du  mineur  se  trouvaient  en  opposi- 
tion avec  ceux  du  tuteur,  on  nommait  un  curateur  ad 
hoCj  dont  la  mission  finissait  avec  la  cause  qui  l'avait 
rendue  nécessaire. 

Au  contraire,  le  droit  coutumier  avait  placé,  à  côté  du 
tuteur,  pendant  toute  la  durée  de  la  tutelle,  un  surveil- 
lant et  un  contradicteur  légitime;  c'était  le  subrogé  tu- 
teur (Coutume  de  Paris,  art.  240;  Perrière,  des  Tutelles, 
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î;  Denizart,  v"  Curateur,  n'  6;  Arrêtés 
VT,  art.  2). 

B  Napoléon  a  emprunté  cette  iostitu- 
;  et  elle  lui  a  paru  si  utile,  qu'il  exige 
âgé  tuteur  dans  toute  tutelle,  sans  ex- 

lonc  dans  la  tutelle  dative,  mais  aussi 
.  surTivaDt  des  père  et  mère ,  dans  la 
I  ascendants  et  dans  la  tutelle  testa- 
tutelle  étant  une  tutelle,  il  y  faut  éga- 
lé tuteur  (art.  4*7;  supra,  n'  212; 
;,  t.  I,  p.  283,  note  6;  Zachariss, 
1,  p.  374;  Massé  et  Vergé,  t.  I, 
xplicat.  somm,   du  Uv.  I  du  Cod.  Na- 

Q  aussi  dans  la  tutelle  officieuse,  ainsi 
sayé  de  l'établir  (voy.  notre  Trotté  de 
missance  paternelle,  n°  237).  .1 

aux  simples  tuteurs  ad  hoc,  il  est  éri-  ^ 

las  leur  être  nommé  de  subrogé  tuteur;  ^ 

pas  véritablement  une  tutelle.  ^M^ 

brogé  tuteur  est  toujours  nommé  par  i/^ 

le  (art.  420).  -'^ 

mais  légitime^  c'est-à-dire  nommé  de 
loi;  et  il  ne  peut  pas  davantage  être 
lier  mourant  des  père  et  mère, 
ibsoln;  il  a  été  présenté,  en  effet,  dans 
fribunat  par  M.  Huguet,  «  comme  une 
lieuse  et  utile,  soit  à  la  riguear  du  droit  ^ 

ukit  que  toutes  les  tutelles  fussent  da-  t^ 

ime  facilité  du  droit  écrite  qui  admet-  "^ 

droit....  »  (Locré,  Législ.  civ.,  t.  VU, 

vrai  que«  dans  le  cas  de  l'article  393, 
celui  qui  aura  été  nommé  curateur  au 


â. 
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ventre^  sera  de  plein  droit  subrogé  tuteur  à  la  naissance 
de  Tenfaot. 

Mais  ce  cas  n  est  pas  même  une  exception  à  la  règle^ 
puisque  le  curateur  au  ventre,  qui  devait  plus  tard  deve- 
nir subrogé  tuteur^  a  été  lui*>m6me  nommé  par  le  conseil 
de  famille. 

361.  —  Le  vœu  de  la  loi  est  que  le  tuteur  n'entre  en 
fonctions  qu'après  la  nomination  du  subrogé  tuteur.  Aussi 
doit<-il  y  être  procédé  sans  retard. 

Lorsque  la  tutelle  est  dative^  la  nomination  du  su- 
brogé tuteur  doit  être  faite  par  le  conseil  de  famille 
sans  désemparer^  immédiatement  après  celle  du  tuteur 
(art.  422). 

L'exécution  de  cette  disposition  ne  sera  pas  néan- 
moins toujours  possible  dans  le  cas,  assez  ordinaire , 
où  Tun  des  membres  du  conseil  de  famille  sera  nommé 
tuteur. 

D*une  part,  en  effet,  le  tuteur  ne  peut  pas  voter  pour 
la  nomination  du  subrogé  tuteur  (art.  423)  ;  et,  d'autre 
part,  le  conseil  de  famille  ne  peut^ ainsi  que  nous  lavons 
vu,  délibérer  qu'autant  que  les  trois  quarts  au  moins  des 
membres  convoqués  sont  présents. 

On  ne  pourrait  donc  nommer  alors  imQ>édiatement  le 
subrogé  tuteur  qu'autant  que  les  trois  quarts  des  mem- 
bres convoqués  s'y  trouveraient  encore,  malgré  l'absten- 
tion du  membre  qui  vient  d'être  élu  tuteur;  comme  si, 
par  exemple^  le  conseil,  ayant  été  composé  de  six  mem- 
bres, non  compris  le  juge  de  paix^  il  y  en  avait  encore 
cinq. 

Dans  le  cas  contraire^  et  si  le  conseil  n'avait  d'abord 
délibéré  qu^à  cinq  membres  présents,  il  faudrait  re- 
mettre à  un  autre  Jour  la  nomination  du  subrogé  tu- 
teur; mais  ce  jour  devrait  être  le  plus  prochain  pos- 
sible. 

S62.  —  Lorsque  la  tutelle  est  légitime  ou  testamen- 
taire^ c'est  le  tuteur  lui-même  qui  doit,  avant  d'entrer 
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f  la  coDvocation  du  conseil  de  fa- 
ition  du  subrogé  tuteur  (art,  421"). 
LUS  la  gestion,  avant  d'avoir  rempli 
avons  déjà  dit  que  le  coneeil  de  fa- 
iqué  soit  d'office  par  le  juge  de  paix, 
de  certaines  personnes;  et  le  tu- 
ms  tous  les  cas,  du  préjudice  qu'il 
i  mineur,  peat  même  être  destitué, 
part,  c'est-à-dire  si  c'est  avec  inten- 
s'est  ingéré  dans  lu  gestion,  avant 
le  subrogé  tuteur  (art.  421). 
8,  contre  lesquels  le  tuteur  agirait 
lommer  un  «ubrogé  tuteur,  ont-ils 
:  déclarer  non  recevable  jusqu'à  ce 
I  formalité  ? 
ine  : 

I  acte  pour  lavaliâité  duquel  la  pré- 
iteur  fût  nécessaire,  le  tiers  aurait 
iir  demander  que  le  subrogé  tuteur 

jouter  que  même  dans  ce  cas  : 
Tvatoires  seraient  très-valablement 

l'avait  pas  demandé  que  le  subrogé 
il  aérait  non  recevable  à  proposer 
ur  cette  causet  la  nullité  ne  serait, 
le  relative  et  dans  le  seul  intérêt  du 
Cass.,  4  juin  1818  Galzio,  Sirey, 
.  Massé  et  Verg^  sur  Zacbarise,  t.  I, 

364-  —  S'il  s'agissait  d'an  acte  que  le  tuteur  peut 
jEaire  seul,  je  ne  crois  pas  que  le  tiers  fût  recevable  à  op- 
poser le  défaut  de  nomination  de  subrogé  tuteur. 

Et,  par  exemple,  le  débiteur  du  pupille  n'en  est  pas 
moins  tenu  de  payer  au  tuteur,  quoique  celui-ci  n'ait  pas 
encore  fait  nommer  le  subrogé  tuteur  fRiom,  1"  mars 
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1817,   Génestatj,  Sirey,  1818,  II,  99;  Zachariœ,  Aubry 
et  Rau,  t.  I,  p.  375) . 

On  dirait  en  vain  que  le  tuteur  ne  devant  pas  s'ingérer 
dans  la  gestion  avant  l'accomplissement  de  cette  condi- 
tion, qui  complète  Torganisation  de  la  tutelle^  est  par 
conséquent  sans  pouvoir  jusque-là,  même  à  l'égard  des 
tiers. 

La  réponse  est  qu'il  est  tuteur,  lui,  dès  avant  la  no- 
mination du  subrogé  tuteur,  et  qu'il  a,  en  cette  qualité, 
le  droit  envers  les  tiers,  d'agir  et  d'administrer  (art.  41 8); 
c'est  à  lui-même  que  la  loi  impose  Tobligation  de  faire 
nommer  le  subrogé  tuteur;  ce  n'est  point  aux  tiers;  et 
ceux-ci  dès  qu'ils  se  libèrent  entre  les  mains  du  tuteur, 
ne  sont  plus  responsables  du  défaut  de  nomination  du  su- 
brogé tuteur;  or,  s'ils  n'en  sont  pas  responsables»  si  le 
payement  fait  par  eux  est  bien  fait,  c'est  donc  qu'à  leur 
égard,  le  tuteur  a  qualité  pour  l'exiger,  sauf  sa  respon- 
sabilité personnelle.  Ajoutons  qu'il  faut  prendre  garde  de 
fournir  aux  mauvais  débiteurs  un  moyen  d'empêcher  le 
tuteur  de  recouvrer  immédiatement  la  montant  d'une 
créance,  pour  laquelle  il  importait  au  contraire  de  ne 
pas  perdre  de  temps. 

Mais,  direz-vous,  si  le  tiers  avait  payé,  sachant  que 
c'était  par  dol  que  le  tuteur  ne  faisait  pas  nommer  le 
subrogé  tuteur,  sachant  ainsi  ce  tuteur  destituable,  est- 
ce  que  ce  tiers  serait  libéré  dans  le  cas,  en  effet,  où  les 
deniers  payés  auraient  été  détournés  et  dissipés  par  le 
tuteur? 

La  règle,  même  alors»  me  paraît  devoir  être  juridique- 
ment maintenue.  Sans  doute,  il  serait  mieux^  de  la  part 
des  tiers,  d'avertir  le  juge  de  paix  ou  les  membres  de  la 
famille  (arg.  de  l'article  1938-2**);  mais  je  ne  crois  pas 
néanmoins  que  ce  soit  là  pour  eux  un  devoir  légal,  dont 
Finaccomplissement  engendre  une  responsabilité. 

Le  payement  fait  sans  collusion  frauduleuse,  serait 
donc  valable. 
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ur  qu'il  en  fût  autrement,  que  le  tiers 
et  qu'il  fût  prouvé  qu'il  a  payé  avec 
tie  de  favoriser  lea  mauvais  desseios  du 
isabilité  dériverait  alors  contre  lui  du 
le  l'article  1382. 

oant  aux  délibérations  du  conseil  de 
t  de  DominatioQ  du  subrogé  tuteur  ne 
i  en  entraîner  la  nullité,  qu'autant  que 
i.dans  l'objet  mis  en  délibération,  des 
,  ceux  du  mineur  (arg.  de  l'article  421  ; 
4  juin  1836,  Brachet,  Dev.,  183T,  II, 
dassé  et  Vei^é,  1. 1,  p.  416;  Aubry  et 

ègles  que  nous  avoua  exposées  relati- 
de  convocation  et  de  délibération  du 
i,  doivent  être  appliquées  dans  cette 
ne  dans  toutes  les  autres. 
s  que  le  tuteur  ne  doit  pas  voter  pour 
subrogé  tuteur  (art.  423). 
même  constate  implicitement  le  prin- 
)  te  tuteur,  lorsqu'il  est  membre  du 
I,  à  prendre  part  aux  délibérations, 
as  particulier,  son  vote  pourrait  n'être 
3t  impartial;  et  peut-être  aussi  la  loi 
I  le  subrogé  tuteur  ne  fût  pas  redevable 
<  de  confiance  à  celui  dont  il  doit  sur 
i. 

aucun  texte  n'autoriserait  à  prétendre 
9u  alliés  du  tuteur,  ses  plus  proches 
it  pas  voter  non  plus  pour  la  nomina- 
ateur. 

m  a  quelquefois  à  cet  égard  dans  la  pra- 
lement  fondés. 

stème,  en  effet,  le  tuteur  ne  pourrait 
trmi  les  parents  du  mineur ,  ou  bien  il 
:eux-ci  du  conseil  de  famille.  Or  l'une 
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et  Tautre  de  ces  alternatives  est  également  impossible 
(Duranton,  t.  III,  n*  518,  note  2). 

567.  —  C'est  aussi  afin  d'assurer  do  plus  en  plus 
rindépendance  des  rapports  du  subrogé  tuteur  envers 
le  tuteur^  que  la  loi  ne  veut  pas  qu'ils  soient,  en  géné- 
ral^ unis  l'un  à  l'autre  par  des  liens  de  parenté  ou  d'al- 
liance (comp.  toutefois  Douai>  22  juill,  1856,  W^alrand, 
Dev.,1857,  11,33). 

L'article  423  dispose  donc  que  «  le  subrogé  tuteur 
(c  sera  pris^  hors  le  cas  de  frères  germains,  dans  celle 
ff  des  deux  lignes  à  laquelle  le  tuteur  n'appartiendra 
«  point.  » 

D'où  il  suit  : 

V  Que  si  le  mineur  n'a  de  parents  ou  d'alliés  que 
dans  une  seule  ligne  ^  on  ne  peut  nommer  pour  su- 
brogé tuteur  qu'un  étranger^  et  celui^^i  est  alors  non 
recevable  à  invoquer  l'application  des  articles  426 
et  432; 

2''  Que  si  le  tuteur  en  exercice  est  remplacé  par  un  pa- 
rent ou  un  allié^  qui  appartienne  à  la  même  ligne  que 
le  subrogé  tuteur,  celui-^ci  doit  être  remplacé  lui-môme 
(Nancy,  14  mars  1826,  Raybois,  Sirey,  1826,  II,  188; 
voy.  aussi  infra,  n**  384). 

368.  —  La  Cour  de  Bordeaux  a  déduit  de  l'article 
423  cette  conséquence,  que  lorsque  le  mineur  a  des  pa- 
rents ou  des  alliés  dans  l'une  et  dans  l'autre  ligne>  il 
faut  nécessairement  nommer  pour  subrogé  tuteur  un 
parent  ou  un  allié  de  la  ligne  à  laquelle  le  tuteur  n'ap- 
partient pas  (20  août  1811>  Gapellen,  Sirey,  1811^ 
II,  479). 

La  Cour  d'Aix,  plus  récemment,  semblerait  avoir 
adopté  aussi  cette  doctrine,  en  décidant  que  «  les  dis- 
positions  de  l'article  423  n  étant  pas  prescrites  à  peine  de 
nullité j  »  on  peut  nommer  un  étranger  pour  subrogé 
tuteur,  lors  même  que  le  mineur  a  des  parents  dans 
l'une  et  l'autre  ligne  (15  nov.  1843,  Taxy,  Dev.,  1844, 
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Augier  la  professe  formetleinent  dana  bod 
s  juges  de  paix  (t.  V,  v"  Subrojé  tutear, 

paraît  certain  qaa  la  doctrinB  elle-même 
que. 

ir  le  choix  du  subrogé  tuteur  aussi  bien 
c'est  que  le  conseil  de  famille  a  la  plus 
>,  et  qu'il  peut  nommer  un  étranger  par 
parent  même  le  plus  proche.  L'étranger 
sans  doute  pour  cette  cause  (art.  432). 
te,  le  parent,  lui,  n'a  rien  à  dire}  car  il 
■  légitime. 

:  ne  modiûe  pas  du  tout  cette  règle,  re- 
iubrogé  tuteur. 

:  article,  en  effet,  n'est  pas  d'exiger  que 
ir  soit  pris  parmi  les  parents  ou  alliés  de 
;lle  le  tuteur  n'appartient  pas,  mais  seu- 
ner  qu'il  ne  soit  pas  pris  parmi  ceux  de 
ille  le  tuteur  appartient.  L'article  423  est 
t'est  pas  impératif.  Et  la  loi  ainsi  entflQ- 
ip  plus  confirme  aux  intérêts  du  mineur 
sur  Proudlion,  t.  Il,  p.  300,  note  a; 
art.  423,  n*  1  ;  Duoaurroy,  fionnier  et 
,  n'  622;  Zachaiiœ,  Âubr;  et  Rau,  t.  1, 
Uassé  et  Vergé,  t.  I,  p.  418,  419;  De- 
173  6is,  III). 
Lfticle  423  excepte  le  cas  de  fr^m  ger- 

te  dénomination,  il  comprend  «ertaine- 
1  marift  des  sœurs  germaines  (article 

{ue  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  soient 

èrea  germains  du  mineur? 
est  généralement  enseignée  ; 
B  dit  pas  :  sauf  le  cas  d'un  frère  germain, 
germains;  donc  il  exige  que  le  tuteur  et 
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le  subrogé  tuteur  soient  tous  les  deux  frères  germains  du 
mineur  ; 

2^  C'est  qu'alors 9  en  effet,  le  subrogé  tuteur  étant  uni 
par  le  même  lien  au  tuteur  et  au  mineur^  on  n*a  pas  à 
craindre  que  la  parenté  le  porte  à  sacrifier,  par  une  col- 
lusion frauduleuse  ou  même  par  un  silence  complaisant^ 
au  profit  de  son  frère  tuteur,  les  intérêts  du  mineur  qui 
est  son  frère  aussi  (Duranton,  t.  III^  n"*  518;  Zachariae, 
t.  I,  p.  212;  Marcadé,  t,  II,  art.  423,  n*  i;  Taulier, 
t.  II,  p-  40). 

Cette  solution  serait,  à  mon  avis,  regrettable;  car  elle 
nous  forcerait  nécessairement,  dans  ce  cas^  de  nommer 
pour  subrogé  tuteur  un  étranger;  ce  qui  est  très-grave^ 
puisque  ces  sortes  de  charges  doivent  avant  tout  peser 
sur  les  membres  de  la  famille  (art.  401,  426^  ^32);  et 
elle  nous  priverait  peut-être  d'un  excellent  fonctionnaire» 
que  la  famille,  en  effet,  aurait  pu  nous  fournir. 

Est-il  donc  vrai  que  cette  solution  nous  soit  com- 
mandée par  le  texte  ou  par  les  motifs  de  Farti* 
cle  423  ? 

Son  texte  dit":  hors  le  cas  defrhres  germains;  or  il  me 
semble  que  nous  sommes  encore  dans  la  lettre  du  texte, 
lorsque  le  tuteur  (ou  le  subrogé  tuteur)  et  le  mineur  sont 
frhres  germains. 

Et  Texception,  même  dans  cette  hypothèse,  est  encore 
très-suffisamment  justifiée  : 

1  ""  Parce  que  le  frère  germain  (tuteur  ou  subrogé  tu- 
teur), appartenant  aux  deux  lignes,  il  faudrait  alors  né- 
cessairement choisir  un  étranger  pour  tuteur  ou  pour  su- 
brogé tuteur,  si  on  ne  pouvait  pas  choisir  un  parent  ou 
un  allié  ; 

2''  Parce  que  le  lien  de  parenté,  qui  unit  au  mineur  son 
tuteur  ou  son  subrogé  tuteur,  offre  alors  une  garantie  as- 
sez puissante,  pour  que  la  loi  ait  pu  se  départir  de  la  rè- 
gle qui  exige  que  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  n'appar- 
tiennent pas  à  la  même  ligne  (Ducaurroy,  t*  I,  n""  622). 
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lernier  motif  prouve  que  l'exception 
le  à  l'hypothèse  (très-possible  égale- 
ur,  Eoit  le  subrogé  tuteur,  sans  être 
lineur,  serait  néanmoins  aussi  son 
lignes. 

y  aurait  alors  des  parents  dans  les 
lit  nommer  pour  tuteur  ou  pour  su- 
ranger,  si  l'un  des  deux  fonction- 
rent  du  mineur  dans  les  deux  li- 

[ait  d'exception  que  pour  les  frbres 

ermes  de  l'article  420,  les  fonctions 
insistent  à  agir  pour  les  intérêts  du 
>nt  en  opposition  avec  ceux  du  tu- 
rôle  de  sorreillant  et  de  contradic- 
urveillaoce  est  générale  et  perma- 

itre  toutefois  que  le  père  ou  la  mère^ 
ai  remettre,  soit  annuellement,  soit  à 
ignées,  des  états  de  situation  de  sa 

s  assister  aux  actes  importants  de  la 
er,  en  effet,  et  pour  contrôler  le  tu- 
,  452,  453,  454,  1442,  etc.). 
lieu  d'exposer,  en  détail,  les  diffé- 
als  ta  présence  du  subrogé  tuteur  est 
rs  du  tuteur,  ceux  du  conseil  de  fa> 
)gé  tuteur,  tout  cela  se  tient  et  con- 
on  d'ensemble  que  nous  exposerons 

igé  tuteur  ne  doit  point  toutefois  s'in- 
a  du  tuteur  :  c'est  celui-ci  qui  seul 
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575.  —  Mais  aurait-il  du  moins  qualité  pour  faire 
seulement  dans  Tintérèt  du  mineur^  des  actes  conserva- 
toires?  pour  interrompre  une  prescription,  par  exemple, 
OU  pour  interjeter  un  appel,  ou  pour  intervenir? 

On  pourrait  dire  que  de  simples  actes  conservatoires  ne 
sont  pas  susceptibles  d'entraver  l'administration  du  tu* 
teur,  et  qu'il  serait  souvent  très-désirable  que  le  su* 
brogé  tuteur  pût  les  faire^  afin  de  préserver  le  mineur 
d'une  perte  imminente  ;  que  le  droit,  en  effets  pourrait 
périr  pendant  tout  le  temps  qui  serait  nécessaire  pour 
réunir  le  conseil  de  famille;  que  le  recours  en  domma- 
ges-intérêts contre  le  tuteur  est  un  remède  extrême  et  qui 
pourrait  être  insuffisant  ;  qu'enfin  l'article  444  du  Gode 
de  procédurci  en  exigeant  que  le  jugement  rendu  contre 
le  mineur  soit  signifié  au  subrogé  tuteur  comme  au  tu- 
teur, autorise  par  cela  même  également  Tun  et  l'autre  à 
interjeter  appel  (Montpellier,  19  janv.  1832,  Aiéma,  D., 
1833,11,  7;  Paris,  29  nov.  1853,  Boilletot,  Dev.,  1855, 
II,  336  ;  Paris,  11  févr.  1874,  Henniaux,  Dev.,  1874-11- 
197  ;  Talandier,  de  V Appel,  n^  27). 

Ces  motifs  ne  manquent  pas  de  gravité  ;  mais  pourtant 
l'opinion  contraire  me  paraît  plus  conforme  au  texte 
aussi  bien  qu'à  l'organisation  générale  de  la  tutelle. 

Le  texte,  en  effet ,  n'accorde  au  subrogé  tuteur  le  droit 
à! agir ^  que  lorsque  les  intérêts  du  mineur  sont  en  oppo- 
sition avec  ceux  du  tuteur  ;  hors  de  là,  c'est  le  tuteur  seul 
qui  agit.  Tel  est  la  règle  ;  tel  est  le  mécanisme  de  la  loi. 

De  ce  que  l'article  444  du  Code  de  procédure  exige  que 
le  jugement  rendu  contre  le  mineur  soit  signifié  au  su* 
brogé  tuteur^  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  lui  accorde  le  droit 
direct  et  absolu  d'en  porter  lui-même  l'appel.  Cette  signi- 
fication est  une  mesure  de  prudence  qui  a  pour  but  de 
l'avertir,  afin  (disait  M.  Bigot-Préameneu,  dans  VEœpoié 
des 'niotifs)x[u' il  prenne  lesmesures  prescrites  par  la  loi  pour 

savoir  si  f  appel  doit  être  interjeté (Riom,   19  janv. 

1837,  Sauzède,  Dev.,  1838,  U,  347;  arrêt  du  Parlemeat 
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du  27  mars  1703,  Journal  de»  audiences, 
;n,  10  mai  1861,  Guillochin,  Jurisp.  des  Court 
de  Rouen,  1862,  p.  1 1  ;  Carré,  de  la  Procédure 
n'  1 592;  Favard  de  Langlade,  Mp.,  y*  Appel, 
,  n*  15;  do  Fréminvilie,  des  Minorités,  t.  I, 
itard>  Leçons'de  procéd:,  t.  III,  p.  60  ;  Zacha- 
etRao,  t.  I,  p.  429.) 

Et  DOD-seulemant  le  subrogé  tuteur  ne  peut 
•D  propn  ch«r,  s'immiscer  dans  l'administra- 
utelle;  mais  je  ne  croio  pas  non  plua>  malgré 
t  contraire  de  M.  Rolland  de  Villargues  (Bép., 
ulwir,  n"  41  ),  qu'il  puisse  y  prendre  part,  du 
lom  du  tuteur,  en  vertu  d'un  mandat  soit  gé* 
néme  spécial,  de  celui-ci. 
hibition  n'est  pas  écrite,  il  est  vrai,  dans  un 
:,'  mais  elle  résulte  essentiellement  du  carac- 
des  fonctions  du  subrogé  tuteur;  qui  ne 
re  tout  à  la  fois  le  mandataire  responsable  et 
ut  indépendant  du  tuteur;  qui  ne  peut  pas 
ïr  au  mineur  la  double  garantie  que  la  loi  lui 
i  fonctionnaire  qui  agit  et  d'un  autre  foDction- 
mrveille  (Pothier,  Traité  de  ta  Communauté, 
lap.  1,  n"  796). 

-  C'est  par  les  mêmes  motifs  que  le  subrogé 
)eut,  suivant  nous,  se  rendre  ni  acquéreur  ni 
ilicataire  des  biens  du  mineur, 
inion  toutefois  est  vivement  controversée  et, 
mnaisBons,  en  effet,  fort  délicate, 
permettent  au  subrogé  tuteur  d'acquérir  les 
ineur  soit  par  adjudication  sur  expropriation 
même  par  vente  volontaire  : 
IX  auxquels  la  loi  ne  l'interdit  pas,  peuvent 
Tendre(art.  1594, 1123); 
in  texte  n'a  interdit  au  subrogé  tutenr  d'ache- 
s  du  mineur;  l'article  1 596  ne  parle  en  eOet 
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Donc^  le  subrogé  tuteur  peut  devenir  adjudicataire  sur 
expropriation  forcée  ou  même  acquéreur  volontaire  de» 
biens  du  mineur  (comp.  Riom,  4  avril  1829,  Barret, 
Dev.,  1837, 1, 114;  Bordeaux,  30  mai  1 840,  Boyer,  Dey,, 
1840,  II,  367;  Cass.,  21  déc.  1852,  Valois  C,  Gellas, 
Dev.,  1853, 1,  13;  Agen,  13  juin  1853,  mêmes  parties, 
Dev-,  1853,  II,  390;  Grenoble,  4janv.  1854,  Moulin, 
Dev-,  1855,  II,  782;  Duranton,  t.  XVI,  n*  134;  Duver- 
gier,  de  la  Vente^  n""  188;  Zachari»^  Aubry  et  Rao^  1. 1^ 
p.  430,  et  t.  m,  p.  240,  241). 

D'autres,  distinguant  entre  la  vente  volontaire  et  la 
vente  sur  expropriation  forcée^  défendent  au  subrogé  tu* 
teur  l'acquisition  des  biens  du  mineur  par  le  premier 
mode^  et  la  lui  permettent  par  le  second  (Delvincourt, 
t.  III,  p.  126  (édit.  de  1824);  Troplong,(fe  /a  Vente,  t.  I, 
nM87). 

Mais  j'aimerais  mieux  pour  ma  part,  proscrire  au 
contraire,  sans  distinction,  l'un  et  l'autre  mode  d'acqui- 
sition. 

Sans  doute,  tous  ceux-là  peuvent  vendre  et  acheter^ 
qui  n  en  sont  pas  déclarés  incapables  par  la  loi  ; 

Mais  cette  incapacité  légale  peut  se  révéler  de  deux 
manières:  soit  par  un  texte,  soit  par  un  ensemble 
de  dispositions  dont  elle  est  la  conséquence  néces* 
saire. 

Or,  en  admettant  même,  ce  que  nous  vérifierons  plus 
tard,  que  le  texte  de  l'article  1 596  ne  s'applique  limitati- 
vement  qu'au  tuteur^  l'incapacité  du  subrogé  tuteur  ré* 
suite  ici,  virtuellement  et  nécessairement,  de  son  titre  seul 
et  du  caractère  même  de  ses  fonctions. 

Est-ce  que  la  vente  volontaire,  par  exemple,  ne  doit 
pas  se  faire  en  sa  présence?  (Art,  452,  459»)  Est-ce  que 
véritablement,  sous  ce  rapport,  il  n'est  pas  lui-même 
chargé  de  vendre  les  biens?  (Art.  1596.)  Est-ce  que  sa 
présence  enfin  n'est  pas  exigée,  comme  garantie,  de 
l'intérêt  du  mineur?  Et  que  devient  cette  garantie^  si  le 
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subrogé  tuteur  se  constitue  lui-même  son  contradicteur  et 
son  adversaire  ? 

Et,  dans  le  cas  même  d'expropriation  forcée,  est-ce  que 
son  devoir  de  surveillance  n'existe  pas  toujours?  Est-ce 
que  le  jugement  même  d*acljudication  ne  doit  pas  lui 
être  signifié  ?  (Ait.  444procéd.)  Faudra-t-il  donc  qu'il  se 
fasse  cette  signification  à  lui-même,  s'il  peut  devenir  ad- 
judicataire ? 

Je  sais  bien  qu^autrefois  on  faisait  pour  le  tuteur  lui* 
même,  cette  distinction  entre  les  ventes  volontaires  et  les 
adjudications  sur  expropriation  forcée  (Henrys,  t.  II, 
p.  34;  d'Héricourt,  Vente  des  immeubles  par  décret, 
chap.  x^  n""  2.) 

Mais  précisément  le  Gode  Napoléon  ne  l'a  pas  admise  ; 
el  je  ne  la  crois  pas  en  effet  plus  admissible  pour  le  su- 
brogé tuteur  que  pour  le  tuteur  (comp.  Lyon,  7  déc.  1 821 , 
Girod,  Sirey,  1826, 1,  200;  Paris,  28  janv.  1826,  Julien, 
D.,  1826, 11,205;  Riom,  25févr.  1843,  Folea,  D.,  1843, 
n,  147;  Toulouse,  17  mai  1850,  Gellas,  Dev.,  1850,  II, 
504;  Magnin,  des  Minorités,  t.  II,  p. ^265;  de  Frémin- 
ville,  t.  I,  n^  1 64  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zacharis,  t.  I, 
p.  445). 

376.  —  Le  subrogé  tuteur  doit,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  provoquer,  s'il  y  a  lieu,  la  destitution  du  tu- 
teur (art.  446);  c'est  une  suite  de  son  devoir  de  sur- 
veillance* 

377.  — Mais  peut-il  alors,  s'il  est  membre  du  con- 
seil de  famille,  voter  dans  rassemblée  convoquée,  sur 
ses  diligences,  à  cet  effet? 

Je  le  crois,  malgré  le  dissentiment  de  M.  Marchant  {de 
la  Minorité,  liv.  II,  chap.  i,  sect.  v,  §  3,  n*  13). 

Le  subrogé  tuteur  (nous  le  supposons)  est  membre  du 
conseil  de  famille  ;  et  il  peut  par  conséquent  voter  dans 
l'assemblée^  à  moins  qu'un  texte  spécial  ou  qu'un  prin- 
cipe essentiel  ne  le  lui  interdise  ; 

Or,  aucun  texte  ne  lui  défend  de  voter  dans  cette  cir- 
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constance;  et  je  n'aperçois  aucun  principe  d*où  Ton 
puisse^  en  l'absence  de  teite,  induire  cette  défense 

Mais,  dit-on,  on  ne  peut  pas  être  tout  à  la  fois  juge  et 
partie  !  Le  subrogé  tuteur  a  fait  déjà  connaître  son  opinion; 
fl  est  engagé  1  c'est  par  ces  motifs  que  Tarticle  4Ô5  dé- 
fend à  celui  qui  a  provoqué  l'interdiction,  de  voter  dans 
rassemblée  qui  doit  exprimer  un  avis  sur  Tétat  du  défen- 
deur. 

L'analogie  ne  me  paraît  pas  exacte. 

Celui  qui  provoque  l'interdiction  peut  avoir  un  inté- 
rêt personnel  au  succès  de  sa  demande;  tandis  que  lé 
subrogé  tuteur  ne  peut  avoir  d'autre  intérêt  que  celui  du 
mineur.  Ajoutez  que  le  subrogé  tuteur^  lui,  remplft 
alors  le  devoir  de  sa  charge. 

Son  opinion,  dites-vous,  est  connue  1 

Ehl  sans  doute;  mais  c'est  la  loi  elle-même  qui  l'o- 
blige de  la  faire  connaître. 

La  destitution  du  tuteur  peut  aussi  être  provoquée 
d'office  par  le  juge  de  paix  (art.  446)  ;  or,  on  ne  sou- 
tiendrait pas  sans  doute  que  le  juge  de  paix  ne  jpourrait 
pas  alors  voter  dans  l'assemblée;  on  ne  dirait  pas 
qu'il  est  juge  dans  sa  propre  cause,  que  son  opinioâ 
est  connue;  donc,  ces  motifs-là  ne  sont  pas  con- 
cluants. 

Enfin  il  est  d'autant  moins  possible  d'exclure  alors 
le  subrogé  tuteur  de  la  délibération,  que  rarticlo  426, 
en  déclarant  que  les  mêmes  causes  d'exclusion  et  de 
destitution  seront  communes  au  tuteur  et  au  subrogé 
tuteur,  se  bor  to  à  ajouter  ensuite  que  :  «  néanmoins 
H  le  tuteur  ne  pourra  provoquer  le  destitution  du  su- 
ce brogé  tuteur  ni  voter  dans  les  conseils  de  famille,  qui 
<c  seront  convoqués  pour  cet  objet.  »  G  était  bien  le  cas 
d.e  déclarer  aussi  que  le  subrogé  tuteur  ne  pourrait  pas 
voter  dans  l'assemblée  convoquée,  sur  ces  diligences^ 
à  l'effet  de  destituer  le  tuteur;  or  on  n'a  fait  aucune  dis 
position   de  ce  genre  (comp.   infra^  n"  408;   Uoucn, 
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17  Bovv  1810,Bonè8,  Sirey,  181 1,  II,  86  ;  Rennes,  14  fév. 
4810,  N....C,  N....,  Sirey,  181^,11,424;  Cass.,  12mai 
4830, Geoffroy, D.,  1830,1,240;  Grenoble, H  janv., 1864, 
Pallavicino,  Dev. ,  1864,  II,  249;  Delvincourt,  t.  I,  p.  3, 
note  9;  ZachariaB,  Aubryet  Rau,  t.  ï,  p.  432;  Augier,  TEn- 
cycl&p^.  des  juges  de  paix,  t.  V,  v^  Subrogé  tuteur,  n"*  4). 

II  se  peut,  il  est  vrai,  que  le  subrogé  tuteur  veuille  lui- 
même  s'abstenir;  mais  il  est  nécessaire  de  le  convoque^. 

378. — Le  subrogé  tuteur,  avons-nous  dit,  est  chargé 
de  représenter  le  mineur,  toutes  les  fois  que  les  intérêts 
de  4îelui-ci  «ont  en  opposition  avec  ceux  du  tuteur,  c'est- 
à-dii^e  lorsque  le  tuteur  et  le  mineur  se  trouvent  l'un  envers 
l'autre,  dans  la  position  de  contractants  ou  de  plaideurs 
(comp.  Agen,  26  mai  1864,  Liauzur,  Dev.,  1864,  II,  131). 

Et  cette  hypothèse  méritait  d'autant  mieux  d'être  pré- 
vue, que  le  tuteur  et  le  mineur  étant  presque  toujours  pa- 
rents, cette  c(Mitrariété  d'intérêt  |)eut  s'élever  assez  sou- 
vent entre  eux  (comp.  Paris,  19  juillet  1870,  Dabrin, 
Dev.,  1871,  II,  69;  voy.  toutefois  Cas  s.,  30  nov.  1875 
Le 'Ceaanncft,  Dev.,  1878,  I,  365;  Douai,  8  juillet  1878, 
©apuich,  Dev-,  1880-II-8). 

578  bis.  —  C'est  d'ailleurs  dans  les  termes  les  plus 
^aéraux  que  l'article  420  confère  au  subrogé  tuteur  la 
mission  d'ugir  pour  les  intérêts  du  mineur  y  lorsqu  ils  seront 
'tn  opposition  avec  ceuœ  du  tuteur. 

Par  conséquent,  il  n'y  a  pas  lieu  de  distinguer,  comme 
on  avait  proposé  de  le  faire,  entre  les  actions,  qui  se 
concilient  avec  le  maintien  de  la  tutelle,  et  celles  qui 
tendent,  plus  ou  moins  directement,  à  l'anéantir. 

Voilà  un  subrogé  tuteur,  qui  poursuit,  en  sa  qualité, 
Tinterdiclion  du  tuteur,  pour  cause  de  démence^  aux 
termes  de  l'article  489. 

Et  on  lui  oppose  que  son  action  n'est  pas  recevable, 
^arce  que  cetie  action  tend  à  ranéaixlisbement  même  de 
la  tutelle  ! 

Mais  qu'importe?  l'intérêt  du  mineur  se  trouve-t-il 
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ici  en  opposition  avec  celui  du  tuteur  ?  évidemment  ;  eh 
bien  !  cela  suffit^  pour  que  le  subrogé  tuteur  paisse  ou 
plutôt  doive  agir. 

Le  subrogé  tuteur  serait  recevable  à  provoquer  la 
destitution  du  tuteur  (art.  446  ;  mpra^  n*  376)  ; 

Or,  c'est  là  certes  une  action,  qui  tend  très^directe- 
ment  à  anéantir  la  tutelle,  dans  la  personne  du  tuteur; 

Donc,  peut-il,  a  fortiori^  exercer,  au  nom  du  mineur, 
une  action  en  interdiction  contre  le  tuteur^  sans 
qu'on  soit  fondé  à  le  repousser  par  le  motif  qu'elle 
aura  indirectement  pour  résultat  d  anéantir  la  tutelle 
(comp.  Caen,  21  mars  1861,  Vallembras,  Dev.,  1862, 
II,  484;  Cass.,  9  févr.  1863,  mêmes  parties,  Dev.,  1863, 
I,  16). 

579. — Le  subrogé  tuteur  reçoit  d'avance  pour  ce 
cas,  de  son  titre  même,  les  pouvoirs  d'un  tuteur  ad  hoc 
(Amiens,  25  avr.  1837,  Lefebvre,  Dev.,  1837,  II,  478). 

Et  il  semblerait  dès  lors  qu'il  ne  devrait  jamais  y 
avoir  lieu  à  aucune  autre  nomination  de  ce  genre. 

Pourtant,  aux  termes  de  l'article  444  du  Co  de  de  pro- 
cédure, les  délais  de  l'appel  ne  courent  contre  le  mineur 
non  émancipé  que  du  jour  où  le  jugement  a  été  signifié 
tant  au  tuteur  qu'au  subrogé  tuteur  ; 

Or  ce  texte  est  absolu  ;  et  il  ne  serait  ni  logique  ni 
convenable  qçte  cette  garantie  d'une  double  signification 
fût  enlevée  au  mineur,  par  cette  circonstance  même  (qui 
la  rend  peut-être  plus  nécessaire),  que  le  mineur  est  en 
procès,  soit  avec  son  tuteur  lui-même,  soit  avec  son 
subrogé  tuteur  ; 

Donc,  lorsqu'on  effet  le  mineur  est  en  contestation 
avec  son  tuteur,  le  subrogé  tuteur  doit  faire  nommer,  à 
cet  efTet,  un  tuteur  ad  hocy  de  même  que  le  tuteur,  de  son 
côté,  doit  faire  nommer  un  subrogé  tuteur  ad  hoc,  si  c'est 
avec  son  subrogé  tuteur  que  le  mineur  est  en  procès 
(comp.  Grenoble,  15  mars  1822,  Anthouard,  Sirey,  1825,  ' 
II,  131  ;  Angers,  2  août  1822,  Rerinée,  Sirey,  1823,  II, 


r 


UVRB   !•  TITAB  X.    PART.    I.    GHAP.   U.        '      229  ' 

22;  Toulouse,  4  février  1825,  Laforgue,  D.,  1825,  n, 
135  ;  Cass.,  30  mars  1825,  MoUin,  D.,  1825,  I,  243  ; 
Cass.,  l'avril  1833,  Montvalet,  Dev.,  1833,  I,  388; 
Gaen^  16  février  1838,  Jacquelin,  Rec.  de  Caen,  t.  II, 
p.  11;  voy.  toutefois  Cass,,  19  juin  1844,  Peynaud, 
Dev.,  1844, 1,  547). 

380.  —  La  Cour  de  Paris  a  même  jugé,  plus  généra- 
lement et  en  principe,  que  lorsque  le  subrogé  tuteur 
prend  la  place  du  tuteur,  qui  se  trouve  avoir  des  intérêts 
contraires  à  ceux  du  mineur,  il  y  a  lieu  de  nommer  un 
subrogé  tuteur  spécial  (11  mars  1843,  de  Pire,  Dev., 
1844,11,  153). 

Et  cette  doctrine  paraît  en  effet  exacte,  toutes  les  fois 
surtout  que  la  présence  d'un  subrogé  tuteur  serait  néces- 
saire pour  l'acte  que  fait  le  subrogé  tuteur  au  lieu  et 
place  du  tuteur, 

381.  — Le  subrogé  tuteur  n*est  pas  un  tuteur  en 
survivance  ;  et  il  ne  remplace  pas  de  plein  droit  le  tu- 
teur, lorsque  celui-ci^  par  un  motif  quelconque,  cesse 
ies  fonctions. 

n  doit  seulement  alors,  sous  peine  des  dommages-in^ 
térêts  qui  pourraient  en  résulter  pour  le  mineur,  provow 
quer  la  nomination  d'un  nouveau  tuteur  (art.  424). 

382.  —  D.  Les  fonctions  du  subrogé  tuteur  finissent  : 
4^  Lorsque  la  tutelle  elle-même  finit,  par  la  majorité, 

ou  l'émancipation,  et  bien  entendu  aussi  ^ar  le  décès  du 
mineur  ; 

2""  Lorsque  le  subrogé  tuteur  décode  lui-même  ou  se 
trouve  excusé  ou  destitué. 

383.  —  D'après  l'article  42§,  les  fonctions  du  su- 
brogé tuteur  cessent  à  la  même  époque  que  la  tutelle. 

Tels  sont  les  termes  mêmes  de  la  loi. 

Et  je  crois  que  c'est  mal  à  propos  qu'un  auteur  les  a 
changés,  en  disant  que  les  fonctions  du  subrogé  tuteur 
cessent,  lorsque  la  tutelle  devient  vacante  ou  est  abandonnée 
par  absence  (TouUier,  t.  Il,  n""  1 1 36)  ; 


k 


^3Q  COURS  DB  GODB  NAPOLÉOlf, 

D  QÙ  il  siûvrait  qu  il  serait  absolument  nécessaire  de 
nommer  un  nouveau  subrogé  tuteur  à  chaque  change- 
ment de  tuteur. 

Il  est  vrai  que  l'on  dit  quelquefois  que  la  tutelle  poQt 
^jesser  soit  eœ  parte  pupillt^  soit  eœ  parte  tuloris  (Inst.^ 
quib.  mod.  tut.  finitury  §  3). 

Mais  Tarticle  424  prouve  que  ce  ii*est  point  en  ce  cens 
que.  l'article  425  parle  de  la  fin  de  la  tutelle^  et  qu'il  e^ 
suppose  au  contraire  la  cessation  absolue. 

Bien  loin^  en  effets  que  la  cessation  des  fonctions  dn 
tiitetir  fasse  cesser  celles  du  subrogé  tuteur^  cet  évépe* 
ment  impose  à  celui-ci  un  devoir  spécial;  et  rarticle424 
le  considère  si  bien  comme  étant  toujours  en  fonctions^ 
qu'il  lui  enjoint  de  provoquer  la  nomination  d'un  nou- 
veau tuteur. 

Concluons  donc  que  lorsqu'un  nouveau  tuteur  çst 
Qommé  en  remplacement  d'un  autre  ^^  il  n'y  a  pas  lien 
nécessairement  à  la  nomination  d'un  nouveau  subrogé 
tuteur^et  que  celui  qui  est  en  exercice  continue  de  pleip 
droit  seff  fonctions  (Duranton,  t.  III,  n"  520;  Zacha- 
risB,  t.  \^  p.  252  i  Marcadé,  t.  II,  ayt.  425;  Taulier >  \^  U, 
p.  40). 

384*  -—  On  ne  peut  nier  toutefois  que  cette  solution^ 
si  elle  était  absolue,  n'offrît  beaucoup  d'inconvénients. 

Il  est ,  en  effet ,  telle  personne  qui  pourrait  parfaite- 
ment convenir  pour  surveiller  l'administration  d*un  tu- 
teur^ et  qui  ne  conviendrait  pas  du  tout^  au  contraire^ 
comme  subrogé  tuteur  de  tel  autre. 

Aussi  déjà  nous  avons,  par  avance ^  annoncé  une  exr 
ception  à  la  règle  que  nous  posons  ici  ;  nous  avona  dit 
que  lorsque  le  tuteur  nouvellement  nommé  appartenait 
à  la  même  ligne  que  le  subrogé  tuteur  en  exercice,  il  y 
avait  lieu  au  remplacement  de  celui-ci  {supra ,  n*  367  ; 
Augier,  Encyclop.  des  juges  de  paix^  t.  V|  v**  Subrogé  tu- 
teur, §  3,  n"  2,  art.  423). 

585.  —  Ne  pourrait-on  pas  faire  une  seconde  excep- 
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tion  encore,  et  décider  plus  généralement  que  1q  cpjpLseil 
de  famille  aurait,  dans  toij^s  les  cas^  la  faculté  de  rem- 
placer le  subrogé  tuteur  en  exercice,  s'il  croyait  que,  pai 
ses  relations  avec  le  tuteur  nouvellement  nommé,  ou  par 
^Qt  autre  motif,  il  ne  conyient  plus  comme  surveilla^nt 
de  ce  tuteur? 

Ceci  çst  pluf  <^fficile  *  car  nous  n'avons  plus  un  1;exte 
comme  celui  de  Tarticle  423. 

Mais  pourtant^  est-ce  que  toute  la^  thé(\rip  de  \^  tutelle 
n^est  pas  faite  dans  Tintçrêt  du  mineur?  Or^  il  pourrait 
6tre  souvent  dans  l'intérêt  du  mineur  que  le  conseil  de 
famille  eôt  cette  faculté,  puisque,  sans  cela,  il  serait  em- 
pêché peut-être  de  choisir  pour  tuteur  la  personne  qui 
coiiviendrait  le  iqieu]^  à  ces  fonctions. 

Cette  considération  n*e&t-elle  p^s  assez  graves  poqr 
<|ue  nous  laissions  au  coi^sçil  de  famille,  cette  latitude? 
(Valette  sur  ProucpiLon^  t.  H,  p-  300 ;  Ducaurray^^  t.  l, 
p^623.) 

386.  —  Les  causes  d'excuses,  d'incapacité,  4'WF<5'9.- 
fflon  et  dç  destiti^tion  ^  applica])les  au  tuteur  x  soç.t  éga- 
lement applicables  au  subrogé  tuteur  (art,  426 ,  infrq, 
n- 395^  396), 

387 •  —  Mais  le  tuteur  ne  peut  pas  provoquer  la  (Res- 
titution du  subrogé  tuteur,  ni  voter  dans  les  conseils  de 
fainille,  qyi  sont  convoqués  pour  cet  objet. 

Cette  disposition  ^  para  être  une  conséquence  conve- 
nable de.  leurs  rapports  réciproques;  et  on  a  craint  que 
le  tuteui:  ïxe  cherchât  aJAsi  le  moyen  de  se  délivrer  d  un 
surveillant  zélé. 

58Q.  —  Que  si  le  subrogé  tuteur  avait  été  çondapiné 
à  une  peine  infamaute,  le  devoir  du  tuteur  çer^^it  a^lors, 
au  contraire,  de  provoquer  la  non^içiation  d'qn  autre  &u- 
][>rogé  tuteur,  sûuei  qu'il  doit  Iç  foire,  lorsque  par  déeèp  ou 
toute  autre  cause^  la  subrogée  tutelle  devient  yac^ute;  c^u* 
la  çondamnatiou  à  une  pçine  iufan^ante  euipor(e  de  plein 
droit  l'exclusion  de  la  subrogée  tutelle  (art.  426-4''  et  443i). 
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389.  —  Aux  termes  des  articles  2121  et  2135^  une 
hypothèque  légale  est  accordée  au  mineur  sur  les  biens 
de  sou  tuteur,  à  raison  de  sa  gestiop; 

Or,  le  simple  subrogé  tuteur  n'est  pas  tuteur^  et 
il  ne  gère  pas;  sa  principale  mission  est  de  surveiU 
1er; 

Donc^  ses  biens  ne  sont  pas  grevés  de  l'hypothèque  lé- 
gale. 

390.  —  L'hypothèque  légale  ne  grève-t-elle  pas  ton-  ^ 
tefois  les  biens  mêmes  du  subrogé  tuteur,  à  raison  des 
actes  de  gestion  qu'il  peut  faire ,  à  la  place  du  tuteur, 
lorsque  celui-ci  a  des  intérêts  contraires  à  ceux  du  mi- 
neur? 

On  peut  le  prétendre,  par  ce  double  motif  ^  qu'alors 
le  subrogé  tuteur  devient  véritablement  tuteur,  et  qu'il 
est  juste  que  le  mineur  ait  toujours  contre  son  tuteur 
les  mêmes  garanties  (comp.  Devilleneuve ,  1844^  II, 
153,  note  1 }  Persil,  art.  2121,  n-27,  28;  Zachariœ,  1. 1, 
p,  238). 

Cette  solution ,  toutefois ,  me  paraît  contestable  ;  car, 
finalement,  le  subrogé  tuteur  agit  toujours  à  ce  titre,  et 
l'hypothèque  légale  ne  paraît  pas  avoir  été  faite  {>our  ces 
actes  de  gestion  purement  accidentels.  Ajoutez  qu'il  se- 
rait difficile  d'appliquer  à  ce  cas  le  régime  de  l'hypothè- 
que légale  qui  grève  le  tuteur  (comp.  Fenet,  t.  XY,  p.  41 4; 
Merlin,  Répert.^  v*  Hypothèque^  sect.  ii,  §  3,  art.  4,  n^  3; 
Duranton,  t.  XIX,  n*313;  Valette,  des  Priv.  etBypoth.j 
p.  284;  Troplong,  de«  Prit),  et  Hypoth.y  n*  422î  Pont, 
eod.,  art.  2121,  n*  497), 

Ces  motifs  prouvent  que  j'excepterais  l'hypothèse  où  le 
subrogé  tuteur  aurait  pris,  de  fait,  la  place  du  tuteur,  et 
aurait  géré  la  tutelle  lui-même  comme  tuteur. 

Je  pense  moi-même  alors  que  les  articles  472,  907  et 
2121  lui  seraient  applicables;  car  il  aurait  agi  non  pas 
en  subrogé  tuteur,  mais  bien  en  qualité  de  tuteur  (comp. 
Paris,  19  avril  1823,  Manigot,  D.,  1828,  U,  51}  Greno- 
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1828,  Chapuis.D.,  1829,  II,  73;  et  supra, 
aux  19  mars  4875,  Ricaud,  Dev.,  1876-11- 
2juin  1876,  Jarnage,  Dev.,  1876-11-330). 
subrogé  tuteur  n'est  pas  responsable  de  la 
sur. 

les  anciens  principes  (Ferrière,  des  Tutellts, 
.H*  5)  ;  et  le  Code  Napoléon  paraît  bien  lea 
s,  en  ne  déclarant  que  dans  certains  cas 
ment,  le  subrogé  tuteur  responsable  C'est 
ne  charge  gratuite  ;  et  il  ne  convient  pas 
le  poids  et  les  périls  outre  mesure, 
nt  contraire,  enseigné  par  Favard  de  Lao- 
glade,  ne  me  paraît  donc  pas  juridique  {Rép.,  t*5u- 
brogé  tuteur,  n'  37). 

Ce  n'est  pas  à  dire,  sans  doute,  que  le  subrogé  tuteur 
serait  exempt  de  responsabilité,  s'il  avait  commis  un  dol 
on  une  faute  telle,  qu'elle  pût  Être  comparée  au  dol.  L'ar- 
ticle 1382  lui  serait  alors  applicable. 

Ea  résumé  donc,  régulièrement,  le  subrogé  tuteur 
n'est  pas  responsable,  lors  même  que  l'on  prétendrait 
que  sa  surveillance  aurait  pu  être  plus  exacte  et  plus 
active. 
Il  faut  excepter  : 

1*  Les  cas  où  la  loi  lui  impose  certaines  obligations, 
&  peine  de  dommages-intérêts  eu  cas  d'inaccom  plisse- 
ment (comp.  art.  424,  1442,  2137  G.  Napol.,  444  pro- 
oéd.;  Montpellier,  19  janv.  1832,  Azéma,  Dev.,  1833, 
n,38}; 

2*  Les  cas  oiï  il  aurait  commis  un  dol  ou  quelque 
faute  assez  lourde  pour  qu'elle  dût,  aui  yeux  des  ma- 
gistrats, entraîner  contre  lui  l'application  du  droit  com- 
mun, d'après  les  articles  1382  et  1383  (ToulHer,  t.  II, 
n*1138;  Duranton,  t.  III,  n'  522;  Zacbari«e,  Aubry  et 
Rau,  t.  i,  p.  427  ;  de  Fréminville,  1. 1,  d*  161  ;  Chardon, 
Puin.  tut.,  t.  III,n''S60,561j  Demante,  t.ll,n"1746is). 
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SECTION  IV. 

QUELLBS  SONT  LES  CAUSES  DE  DISPENSE,  D'iNCAPAaTÉ,  D'EXCLtJSION  ÇTJ 
DE  DESTITUTION  APPLICABLES  AU  TUTEUR,  AU  SUBROGÉ  TUTEUR  ET 
AUX  MEMBBES  DU  GOMSEiL  DE   FAMILLB? 

SOMMAIRE. 

3^92.  *  ^4^  règle  est  que  ceux  auxquels  est  déférée  Fone  des  fonctio^^ 
dont  la  tutelle  se  compose,  ne  peuvent  pas  la  refuser. 

39^.  —  11  faut  excepter  les  cas  d'excuses  légales,  d'incapacité,  d'ezcltt- 
sion  ou  de  destitution. 

394.  —  Différence  entçe  les  uns  et  les  autres. 

395^  —  Les  mêmes  causes  d'excuse ,  d'incapacité ,  d'exclusion  et  de 
destitution  sont  applicables  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur. 

396.  —  Suite. 

397.  —  Les  causes  légates  d'excuse  ,  d'incapacité ,  d'exclusion  ou  de 
deslitutiou  sont,  en  général,  applicables  à  tous  les  tnteurs. 

398.  —  Division. 


592.  *<^  L«  tutelle  es^,  avona-Doiis  éil>  «dj»  inBti^ 
tution  de  droit  puUic  {$upr%  n^  1);  et  les  différeiitea 
fonctions^  dont  elle  b9  compose,  sont  considérées  cUbst 
Brèmes  ^  en  qi^elque  sorte  ^  coqime  dea  ekarget  publi- 
fues^...  fl^iiMs*  jM«à/ûnii»  (Inat.^  prîne.  <{a  «opcimo^.  hi:^. 
veL  cur.y. 

La  règle  est  donc  que  ceux  à  qui  elles  sont  déférées^  ne 
peuvent  pas  les  refuser  (art,  1 370). 

393«  ^^  Toutefoia  la  loi  elle  même  a  cru,  très-jus- 
tement, devoir  perniettre  à  eeriainea  personnes  de  s'ea 
excuser  poqr  des  causes  qui  lui  ont  para  mérite^  cette 
dispense. 

Il  est  bien  clair  aussi  qu'elle  ne  pouvait  pas  appeler  à 
ces  fonctions,  ceux  qu'elle  croyait  incapables  de  les  rem- 
plir convenablement  dans  Tintérêt  du  mineur^  et  encore 
moins  ceux  qu  elle  en  jugeait  indignes. 

Delà  : 

1*  Les  causes  d'excuse  ou  de  dispense; 

2^  Les  causes  d'incapacité; 

3^  Les  causes  d'exclusion  et  de  destitution. 
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n  importe  de  ne  pas  coDfondj^  ces  ^is 
entes. 

ment  les  unes  sont  facultatives  ou  volontaires 
,  tandis  qae  les  autres  sont  nécessaires  j 
)utre,  les  causes  d'exclusion  ou  de  destitution 
^t^e  et  an  e^et  de  déconsidération  qui  oe 
les  simples  causes  d'incapacité. 
En  général,  les  mêmes  causes  d'excuse,  d'in- 
excldsioD  ou  de  destitution,  sont  commîmes 
au  subrogé  tuteur  (art.  426). 
«fois  prétendu  que  les  deux  causes  d'excuse 
1  les  articles  435  et  436  ne  pouvaient  point 
ies  par  le  subrogé  tuteur,  parce  que^  a-t-on 
Ps,  sur  lesquels  elles  sont  fondées,  ne  lui  sont 
ftbles. 

Et  res.trictioD ,  contraire,  ay  tex.te  absolu  de 
,  ne  me  paraît  point  admisùble;  ij  a  été 
t  dans  l'intention  de  la  loi  d'assimiler,  i 
I  subrogé  tuteur  et  le  tuteur,  lors  mdme  (^ue 
le  dispense  n'auraient  pas  toujoaia,  pour 
pour  l'autre,  la  n^ême  gravité  (comp.  Nhnçs, 
(37,  Veissade,  Hev.,  I83S",  lï',  253';  ?a- 
fy  et  Rau,  1. 1,  p.  378;  Massé  et  Vergé,  1. 1, 

On  peut  seulement  remarquer,  en  ce  qui 
subrogé  tuteur,  une  cause  particulière  dSn- 
résulte  de  ce  qu'il  ne  peut  pas  être  pris 
le  à  laquelle  le  tuteur  appartient  (^mpra^ 

!fo<on9  aussi  que  ces  différentes  cauaes  s'ap- 
>us  les  tuteurs,  soit  datif,  soit  testamentaire, 
I,  au  survivant  même  des  père  et  pière,  sauf 
"ticuliers  où  la  loi  les  eieepte.  (Bordeaux, 
,  GiHibert,  Dev.,  1847,  II,  134.) 
Nous  allons  exposer  d'abord  ce  sujet,  en  ce 
e  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur. 
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Et  nous  rexaminerons  ensuite^  en  ce  qui  concerne  les 
membreB  du  conseil  de  famille. 


Des  causes  d'excuse,  d'incapacité,  d'exclasion  et  de  destitution 
communes  au  tuteur  et  au  subrogé  tuteur. 

N*  i  •  Des  causes  d'eœcuse  (en  ce  qui  concerne  le  Utteur 

et  le  subrogé  tuteur.) 

SOMMAIRE. 

399.  —  Distinction  générale  entre  les  diverses  espèces  d'excuses. 

400.  —  Suite. 

401.  —  Suite. 

k02.  —  Les  causes  légales  d'excuse  admises  par  le  Gode  Napoléon  sont 
au  nombre  de  sept. 

403.  —  N*  1.  Cause  d'excuse  résultant  de  certaines  dignités  ou  fone- 
tiens  publiques. 

404.  —  Suite. 

405.  —  Des  membres  de  la  Cour  des  comptes. 

406.  ~  Des  magistrats  en  général. 

407.  —  Suite. 
403.  —  Suite. 

409.  —  Le  père  peut>il  invoquer  Fexcuse  résultant  du  dernier  alinéa  de 
l'article  428  pour  se  dispenser  de  la  tutelle  de  ses  enfants?  —  Ob- 
servation. 

410.  —  Des  militaires  en  activité  de  service.  —  De  ceux  qui  remplissent 
une  mission  du  gouvernement  hors  du  territoire  de  l'Empire. 

411.  —  Suite. 

412.  —  Dans  quel  délai  doit  être  proposée  Texcuse  résultant  de  fonc- 
tions, services  ou  missions?  —  Il  faut  distinguer. 

413.  —  A  l'expiration  des  fonctions,  services  ou  missions,  la  tutelle  peut 
être  rendue  à  Tancien  tuteur  qui  a  été  excusé.  —Dans  quels  cas  et 
sous  quelles  conditions? 

414.  —  Suite. 

415.  —  La  disposition  finale  de  l'article  431  serait-elle  applicable,  dans 
le  cas  où  la  personne  appelée  à  la  tutelle,  aurait  invoqué  Pexcuse  ré- 
sultant de  fonctions,  services  ou  missions,  à  l'effet,  non  j>as  de  s'en 
faire  décharger,  mais  de  ne  la  point  accepter  ? 

416.  —  La  délibération  du  conseil  de  famille,  dans  le  cas  de  la  disposi- 
tion finale  de  l'article  432,  pourrait-elle  être  déférée  au  tribunal? 

417.  —  N«  2.  De  l'excuse  résultant  pour  l'individu  non  jSarent  ni  aUié 
du  mineur,  de  ce  qu'il  existe  des  parents  ou  des  alliés. 

418.  —  Suite. 

419.  —  Suite. 
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louso  résultant  de  l'ige. 

la  aoîionte-dixiëme  année  soit  accomplioT 
personne,  Agée  de  soiiante-sii  ou  même  de  Boi 
avait  accepté  une  tutelle?  Pourrait-elle,  dans  le  prc- 
a  décharger  à  soiiante-dii  ana;  et,  dans  le  second 
le,  lorsqu'elle  la  voudrait? 
lultant  de  Vigo  peut-elle  être  inroquée  par  les 

l'ezcuse  résultant  d'une  inBrmitâ  grave, 
nfirmilé  eiistait  déjà  lors  de  l'acceptation  de  la  tu- 
s'eo  fait  depuis  un  moyen  d'excuse? 
résultant  de  l'Age  ou  des  inGrmités  doivent- elles, 
léance,  être  proposées  daas  un  certain  délai? 
icuse  résultant  de  la  gestion  de  plusieurs  tutelles^ 

-  La  subrogée  tutelle  doit  être,  soua  ce  rapport, 

<  une  tutelle. 

I  l'individu  qui  est  époux  et  père. 

naturels  ou  adoptils  comptent-ils  t 


euse  rânltant  da  nombre  d'enfanti. 


dispense  accordée  à  la  mbre  survivante  par  l'ar> 

se  pourrait-elle  être  invoquée  par  l'ascendante  que 
Ile  aurait  nommée  tutrice?  , 

]ui  a  perdu  la  tutelle  pour  n'avoir  paa  convoqué  le 
,  eat  ensuite  nommée  tutrice  par  le  conseil,  peut- 
use  résultant  de  l'article  394? 
générale  sur  les  causes  d'excuse. 
de  famille  et  les  magistrats  peuvent-ils  admettre 
'excuse  que  celles  qui  ont  été  consacrées  par  le 


odusion. 

sncer  aux  excuses  légales  de  tutelle,  expressément 

dans  quel  délai  les  excuses  doivent-elles  être  pro- 

e  tuteur  était  présent  à  la  délibération  qui  lui  n 

I  assistait  que  par  un  mandataire? 
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453.  —  Du  cas  où  le  tuteut  n'a  pas  assisté  à  la  délibération  ^  lot  a 

déféré  la  tutelle. 
kbk.  —  Dans  quel  délai  les  tuteurs  testamentaires  et  légitime^  doivent 

ils  proposer  leurs  excuses? 

455.  —  Quid,  si  les  excuses  sont  admises  ?  —  Quid,  'A  élises  sont  reje- 
téesî  —  Quels  sont  ceux  qui  ont  qualité  pour  se  potirvoir  contre  la 
délibération? 

456.  —  Dans  quel  délai  le  tuteur  doit-il  se  pourvoir? 

457.  —  Le  tuteur  est  tenu  d'administrer  provisoirement,  —  Quel  eaA 
le  caractère  de  cette  administration? 

458.  —  Qui  est-ce  qui  supporte  les  dépens  de  cette  contestation? 

459.  —  Quid,  si  le  tuteur  avait  fait  admettre  une  excuse  fondéid  sur  ^ 
motifs  mensongers? 

399. — Parmi  les  causes  d'excuse,  les  unes  sotit  tondes 
principalement  sur  l'intérêt  général,  en  ce  sens  que  la 
loi  n*a  pas  voulu  placer  ceux  qui  remplissent  des  foiH5* 
tions  publiques,  dans  ralternative  de  négliger  les  fonc- 
tions dont  ils  sont  investis,  ou  la  tutelle,  qui  leur  serait 
déférée^  lorsqu'ils  ne  croient  pas  eux-mêmes  pouvoir 
suffire  à  ce  double  devoir  ; 

Les  autres  sont  principalement  fondées  surFintéi^ 
particulier,  et  quelquefois  même  sur  certaines  considé- 
rations de  faveur  pour  celui  auquel  elles  dont  acoor- 
dées. 

40Ô.  —  Quelques-unes  sont  perpétuelles ,  tandis  que 
les  autres  sont  seulement  temporaires^  comnae  la  catlse 
sur  laquelle  elles  sont  fondées. 

401 .  —  ïl  en  est  enfin  qui  dispensent  seulement  d'ac- 
cepter la  tutelle,  a  siisciptendatulela,  mais  qui  ne  suffi'sent 
pas  pour  faire  décharger  d'une  tutelle  déjà  en  exercice, 
a  susceptatutela;  car  la  loi  évite  le  plus  possible  les  chan- 
gements de  tuteur  ; 

Tandis  que  d'autres  dispensent  tout  à  la  fois  a  susci  - 
pienda  (ta  suscepta  tutcla. 

402.  —  Les  causes  légales  d'excuse  admises  par  le 
Gode  Napoléon^  sont  au  nombre  de  six,  ouplutcït  desept, 
que  voici  : 

Incertaines  fonctions  ou  certains  services  publics (art« 

427,  431)} 
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ïï*  La  qualité  d'étranger  au  mineur,  lorsqu' 
parents  oa  alliés,  dans  un  certain  rayon,  en  état 
la  tutelle  (art.  432); 

3*  L'âge  (art.  433); 

4'  Les  infirmités  (art.  434)  ; 

5'  Le  nombre  des  tutelles  (art.  435)  ; 

6°  Le  nombre  d'enfants  (art.  436); 

7°  Le  sexe,  qui  est  une  cause  d'excuse  pour 
Bairivante  (art.  394),  etpeut-être  aussi  pourr^Cteu 
n'443). 

Quelques  mots  bur  chacune  d'elles. 

403.  —  N°  1.  Il  est  d'abord  un  certain  nomb 
gnités  éminentes,  dans  l'État,  qui,  sous  tous  les 
ont  été  une  cause  de  dispense. 

Seulement,  le  titre  de  ces  dignités  a  changé 
érénemeots,  qui  bouleversent  d'une  manière 
fatalement  périodique,  notre  oi^anisation  politii 

Ainsi  le  Code  Napoléon  de  1 804  (édition  c 
dispensait  de  la  tutelle  les  membres  des  autorité 
par  les  titres  ii,  m  et  iv  de  l'acte  constitutionnel  (d 
maire  an  vm)  ;  c'est-à-dire  :  1  "  les  sénateurs  ;  ' 
buos;  3°  les  membres  du  Corps  législatif;  4* 
suis;  5°  les  conseillers  d'État;  6°  les  ministres. 

Le  Code  Napoléon  (seconde  édition,  revisée 
vemertt  1807)  dispensait  les  personnes  désignées 
tUres  lu,  v,  vi,  vui,  ix,  x  e(  xi  de  l'acte  J«  1 8  ma 
c'est-à-dire:  1°  les  membres  de  la  famille  in 
^  les  grands  dignitaires  de  l'Empire  ;  3°  les  gr 
ciers  de  l'Empire;  4°  les  séaateurs  ;  5'  les  consei 
tat  ;  6'  les  membres  du  Corps  lé^^îslatif  et  les  tril 

L'édition  officielle  du  Code  Napoléon  publiée 
de  l'ordonnance  royale  du  17  juillet  1816,  con 
termes  du  premier  alinéa  de  l'article  427  de  l'éd 
périale,  qui  s'y  retrouvent  encore  aujourd' 
ijouta  seulement  cette  noie:  plusieurs  des  places 
auœquels  cette  dispense  s'ap^iUque,  n'existerU  pi 
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pense  avec  M.  Valette  (sur  Proudhon,  t.  II,  p.  332),  qu*eD 
maintenant  Tancien  texte,  on  avait  voulu  maintenir  dans 
la  loi  civile,  le  principe  même  de  la  dispense,  pour  les 
applications  analogues  qu'il  pourrait  recevoir  dans  le 
nouvel  établissement  politique. 

Aujourd'hui,  les  personnes  qui  sont  dispensées  de  la 
tutellci  en  vertu  du  premier  alinéa  de  l'article  427,  se  re- 
trouvent être  encore  celles  qui,  aux  termes  de  cet  article, 
d'après  la  révision  de  1 807^  sont  désignées  dans  les  ti- 
tres ni,  V,  VI,  vni,  IX  et  xi  de  l'acte  du  18  mai  1804,  c'est- 
à-dire,  les  membres  de  la  famille  impériale,  les  maré- 
chaux de  France^  les  grands  officiers  civils  de  la  couronne^ 
les  sénateurs,  les  conseillers  d'État,  les  députés  au  Corps 
législatif,  et  il  faut  ajouter  aussi  les  ministres  {voy.  le 
titre  tv  de  l'acte  du  22  frimaire  an  vni). 

404.  —  Sont  aussi  dispenséA,  les  présidents  et  con- 
seillers à  la  Cour  de  cassation,  le  procureur  général  et 
les  avocats  généraux  en  la  même  Cour. 

405.  —  Le  Code  civil  de  1804  dispensait  paiement 
les  commissaires  de  la  comptabilité  nationale; 

Et  le  Code  Napoléon  de  1 807  accordait  aussi  la  même 
dispense  aux  commissaires  de  la  comptabilité  impé^ 
ri  aie. 

L'édition  officielle  du  Code  Napoléon,  publiée  en  1 81 6, 
a  supprimé  cette  disposition,  parce  que  la  comptabilité 
publique  avait  été  confiée,  parlaloi  du  1 6  septembre  1807, 
à  une  Cour  des  comptes. 

Mais  on  prit  soin  d'ajouter,  en  note,  l'article  7  de 
cette  loi,  qui  est  ainsi  conçu  : 

<c  La  Cour  des  comptes  prend  rang  immédiatement 
(c  après  la  Cour  de  cassation,  et  jouit  des  mêmes  préro- 
a  gatives.  » 

11  est  donc  évident  qu'en  supprimant  Talinéa  relatif  auo? 
jommissaires  de  la  comptabilité  impériale,  on  n'a  pas  en- 
tendu refuser  la  dispense  aux  magistrats  de  la  Cour  des 
comptes,  qui  les  ont  remplacés.  On  a  cru  seulement  qu'il 


t^. 


r 
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suffisait,  pour  la  leur  conserver,  de  rappeler  l'article  pré- 
cité de  la  loi  du  16  septembre  1807. 

406*  — Mais  la  dispense  n'est  applicable  à  aucuns 
autres  magistrats,  à  moins  que  la  tutelle  ne  s'ouvre  dans 
un  département  autre  que  celui  où  ils  exercent  leurs  fonc- 
tions {infra,  n'^AOT). 

407*  — L*article  437  déclare  encore  dispensés  : 

Les  préfets  ; 

Et,  en  général,  tout  citoyen  exerçant  une  fonction  pu- 
blique dans  un  département  autre  que  celui  où  la  tutelle 
s'établit. 

Cette  dernière  cause  de  dispense  est  applicable,  «c  non- 
seulement  aux  ecclésiastiques,  desservant  des  cures  ou 
des  succursales,  mais  à  toutes  personnes  exerçant,  pour 
les  cultes,  des  fonctions  qui  exigent  résidence,  dans 
lesquelles  ils  sont  agréés  par  Sa  Majesté,  et  pour  lesquelles 
ils  prêtent  serment.  »  (Avis  du  conseil  d'État  du  20  no- 
vembre 1806;  Massé  et  Vergé  sur  ZacharisB,  t.  II, 
p.  420.) 

408.  —  Nous  pensons  aussi,  malgré  l'avis  contraire 
de  Favard  de  Langlade  (Répert.  du  Notariat j  v*  ïm- 
teUé)^  que  cette  cause  de  dispense  s'applique  aux  notaires, 
et  que  ces  fonctionnaires  publics  ne  peuvent  pas,  plus  que 
tous  les  autres,  être  tenus  d'accepter  une  tutelle,  lors- 
qu'elle s'établit  dans  un  département  autre  que  celui  où 
ils  exercent  leurs  fonctions  (édit.  de  mai  1755  ;  loi  du  25 
ventôse  an  xi,  art.  1  ;  lettre  du  garde  des  sceaux  du  27 
nov.  1821  ;  Merlin,  Rép.,  t.  XIV,  v*  Tutelle,  sect.  iv, 
§  1 ,  art.  5,  n*"  13  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  380). 

409.  —  Mais  le  père  du  mineur  peut-il  invoquer  cette 
excuse? 

Zachariœ  enseigne  la  négative,  sans  doute  par  le  motif 
:|u'j1  n'indique  pas  d'ailleurs)  que  la  tutelle  de  l'enfant 
;  établissant  toujours  au  domicile  de  son  père,  celui-ci  ne 
<eutpas  se  trouver  dans  les  conditions  exigées  à  cet  égard 
;)ar  l'article  427. 
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n  se  pourrait^  toutefois^  que  le  père  survivant  remplît 
des  fonctions  publiques  dans  un  département  autre  que 
celui  où  il  a  son  domicile,  et  que^  par  conséquent,  la  tu- 
telle de  son  enfant,  qui  s'établirait  au  lieu  de  ce  domicile, 
s'établit  ainsi  dans  un  département  autre  que  celui  où  le 
père  exerce  ses  fonctions. 

Le  père  lui-même  se  trouyerait  donc  dans  les  termes  de 
notre  article. 

La  vérité  est  que  Ton  aurait  très*bien  pu  ne  pas  accor- 
der lespèce  de  dispense,  prévue  par  Tarticle  427^  au 
père,  en  ce  qui  concerne  la  tutelle  de  ses  propres  enfants; 
car  le  père,  lorsqu'il  invoque  une  telle  excuse^  contra 
naturaies  stimulos  facit,..  (L.  36,  §  1,  ff.  efe  excmcA,). 
Est-il  bien^  par  exemple,  est-il  convenable  qu'un  con- 
seiller à  la  Cour  de  cassation  puisse  se  dispenser  de  la 
tutelle  de  son  fils? 

410.  —  Aux  termes  de  l'article  428,  sont  également 
dispensés  de  la  tutelle  : 

1  ®  Les  militaires  en  activité  de  service;  et  non  point 
dès  lors  ceux  qui  seraient  retraités  ou  réformés,  s'ils  n*ont 
pas  d'ailleurs  quelque  autre  excuse,  comme  celle  de  l'âge 
ou  des  infirmités  ; 

2""  Tous  autres  citoyens,  qui  remplissent  hors  du  ter- 
ritoire continental  (arg.  de  l'article  41 7)  de  l'Empire  une 
piission  de  l'Empereur. 

Quoique  la  loi  ne  décide  pas  quelle  devra  être  la  durée 
de  cette  mission,  il  nous  semble  que  Tarticle  428,  d'a- 
près son  motif,  ne  doit  pas  comprendre  une  mission  pu- 
rement accidentelle  et  de  courte  durée. 

411.  —  La  règle  générale,  conforme  au  droit  commun 
(L.  2,  ff.  de  Probationibus,  art.  1315)  est  que  la  cause 
d'excuse  doit  être  prouvée  et  justifiée  par  celui  qui  la 
propose  (art.  434), 

La  loi  n'en  fait  ici  qu'une  application,  en  déclarant 

que  : 

a  Si  la  mission  est  non  authentique  et  contestée,  la 
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«  dispense  ne  sera  prononcée  qu'après  la  repréBentation 
«  faite  par  le  réclamant,  du  certificat  du  ministre^  dans 
((  le  département  duquel  se  placera  la  mission  articulée 
a  comme  excuse.  »  (Art,  429.) 

412-  —  Les  articles  430  et  431  ne  sont  aussi  que 
l'application  à  cette  première  cause  de  dispense  (résultant 
des  fonctions  ou  s^ryjces  publics)  du  principe  que  la  per- 
sonne, daos  rintérêt  de  laquelle  une  dispense  a  été  éta- 
]}lie,  est  libre  d'y  renoncer  et  qu'elle  ne  peut  plus  en* 
suitp,  après  y  avoir  renoncé,  s'en  prévaloir* 

De  deux  choses  Tune  : 

Ou  la  personne^  à  laquelle  la  tutelle  est  déférée,  rem- 
plit déjà,  à  ce  moment,  les  fonctions,  services  ou  mis* 
fiions,  qui  en  dispensent;  et  alors  elle  doit,  sous  peine 
de  déchéance  (art.  430),  si  la  tutelle  est  dative,  proposer 
ses  excuses  au  conseil  de  famille  soit  sur-le-champ,  si 
elle  est  présente  (art.  438),  soit  dans  le  délai  de  trois 
jours  à  partir  de  la  notification  qui  lui  est  faite  de  sa  no* 
mination  (art.  439). 

Que  si  la  tutelle  est  légitime  ou  testamentaire,  nous 
croyons  qu'elle  doit  également  faire  convoquer  le  con- 
seil de  famille  dans  le  délai  de  trois  jours,  à  partir  de  ce- 
Ini  où  elle  a  eu  connaissance  de  l'événement,  qui  lui  a 
déféré  la  tutelle  (tn/ra,  n*^^  451,  453). 

Ou  les  fonctions,  services  et  missions  ont  été  conférés 
postérieuremeut  à  Tacoeptation  et  gestion  de  la  tutelle; 
et  alors  la  personne  doit  aussi,  sous  peine  de  déchéance, 
faire  conyoquer  dans  le  mois,  le  conseil  de  famille  pour 
lui  proposer  son  excuse.  Le  délai  est  ici  d'un  mois,  et 
non  pas  seulement  de  trois  jours,  sanp  doute  parce  que 
la  tutelle  étant  déjà  en  exercice,  la  longueur  du  délai  pré- 
sente  moins  d'inconvénient,  que  lorsqu'il  s'agit  de  pour- 
voir d'ua  tuteur  le  mineur  qui  n'en  a  pas  encore 
(art.  431). 

413»  -*-^  «  Si,  à  l'expiration  de  ces  fonctions,  services 
c  ou  missions,  le  nouveau  tuteur  réclame  sa  décharge. 
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«  OU  que  l'ancien  redemande  la  tutelle,  elle  pourra  lui 

<c  être  rendue  par  le  conseil  de  famille.  »  (Art.  431 .) 

Il  n'est  donc  pas  nécessaire  que  Tancien  et  le  nouveau 

tuteur  soient  d'accord  à  cet  égard  ;  il  suffit  que  la  récla* 

mation  ou  demande  soit  formée  par  Tùn  ou  par  l'autre, 

pour  que  le  conseil  de  famille  ait  la  faculté  de  procéder  à 

ce  changement  y  et  de  rendre,  par  exemple,  sur  la  de- 

mande  du  tuteur  nouveau,  la  tutelle  à  l'ancien  tuteur, 

lors  même  que  celui-ci  ne  se  soucierait  pas  de  la  re- 

prendre.L'excuse  n'était  que  temporaire;  et  elle  ne  peut 
plus  alors  lui  servir. 

414.  —  MM.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaine  pensent 
même  «  que  les  expressions  du  texte  semblent  indiquer 
que  le  nouveau  tuteur  doit  toujours  être  déchargé,  lors- 
qu'il le  demande.  »  (T.  I,  n*  627.) 

Mais  j'aime  mieux  laisser,  dans  tous  les  cas,  au  con- 
seil de  famille,  la  liberté  d'apprécier  ce  qui  convient  le 
mieux  dans  l'intérêt  du  mineur.  Le  texte  dit,  il  est  vrai, 
«  si  le  nouveau  tuteur  réclame  sa  décharge.*.  »  mais  il 
dit  aussi  que  l'ancien  peut  redemander  la  tutelle.  Récla- 
mer ou  redemander,  est-ce  bien  différent?  et  d'ailleurs 
est-ce  que  la  disposition  finale  de  la  loi  n'est  pas  générale 
et  absolue?  Est-ce  qu'elle  ne  régit  pas  évidemment  les 
deux  hypothèses  ?  <c  La  tutelle  pourra  lui  être  rendue  par 
le  conseil  de  famille.  » 

Et  cela  est  fort  raisonnable.  Il  se  peut  sans  doute  qu'il 
convienne  de  rendre  la  tutelle  à  l'ancien  tuteur  ;  mais  il 
se  pourrait  aussi  qu'il  valût  mieux  la  laisser  au  nouveau 
qui  s'en  acquitte  très-bien,  surtout  si  la  tutelle  ne  devait 
durer  encore  que  peu  de  temps  (comp.  Aubry  et  Rau  sur 
Zachariae,  t.  I,  p.  381). 

415.  —  La  disposition  finale  de  l'article  431  serait- 
elle  applicable,  dans  le  cas  où  la  personne  appelée  à  la 
tutelle,  aurait  invoqué  l'excuse  résultant  des  fonctions, 
services  ou  missions,  à  l'effet,  non  pas  de  s'en  faire  dé- 
charger, mais  de  ne  la  point  accepter  ? 
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Marcadé  enseigne  Taffirmative  (t.  II,  art.  431  )  ;  et  cette 
opinion  pourrait  d'autant  mieux  être  suivie,  qu'elle 
semble  n'offrir  aucun  inconvénient,  puisque  le  conseil 
de  famille  est  toujours  libre  d'accueillir  ou  de  repousser 
la  demande  qui  lui  est  faite  (ajout.  Âubry  et  Rau  sur  Za- 
charise,  t.  I,  p.  381). 

Pourtant  le  texte  est  contraire  ;  il  suppose  évidem- 
ment que  les  fonctions^  services  ou  missions  ont  été 
conférés  postérieurement  à  l'acceptation  ou  gestion  d'une 
tutelle;  et  cest  dans  cette  hypothèse  qu'il  ajoute  que  le 
nouveau  tuteur  peut  réclamer  sa  décharge,  et  Y  ancien  tu- 
teur redemander  la  tutelle. 

Ajoutons  que^  dans  cette  hypothèse  en  effet,  l'ancien 
tuteur  connaît  déjà  l'état  des  biens  et  des  affaires  du  mî- 
neur,  puisqu'il  les  a  gérés,  tandis  que  dans  le  contraire, 
il  y  est  tout  à  fait  étranger. 

le  serais  donc  porté  à  croire  que  le  changement  du  tu- 
teur ne  pourrait  alors  s'opérer  que  par  le  mutuel  accord 
de  la  personne  antérieurement  excusée  et  du  tuteur  en 
exercice  (comp.  Massé  et  Vergé  sur  Zacharise,  t.  I, 
p.  421  ;  Demante,  t.  II,  n^  178  bis). 

416.  —  La  délibération  du  conseil  de  famille,  dans  le 
cas  de  la  disposition  finale  de  l'article  431 ,  pourrait-elle 
être  déférée  au  tribunal,  soit  qu'elle  eût  admis,  soit 
qu'elle  eût  rejeté  la  demande  qui  lui  avait  été  adressée, 
afin  que  la  tutelle  fût  rendue  à  l'ancien  tuteur? 

Je  ne  le  penserais  pas. 

Il  est  vrai  que  les  délibérations  du  conseil  de  famille 
qui  prononcent  sur  les  excuses  proposées  par  le  tuteur, 
peuvent  être  déférées  au  tribunal  (art.  440). 

Mais  d'un  autre  côté,  il  est  vrai  aussi  que  l'on  ne  peut 
pas  se  pourvoir  contre  les  délibérations  par  lesquelles  le 
conseil  de  famille  nomme  le  tuteur  ;  du  moins  j'ai  essayé 
de  rétablir  {supra  n~  335,  336)  ; 

Or,  dans  notre  hypothèse,  il  me  semble  qu'il  ne  s'a* 
git  pas  d'apprécier  une  cause  légale  d'excuse  ;  il  s'agit, 
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en  réalité,  de  choisir  un  tuteur  et  de  décider  lequel  con- 
vient le  mieux  entre  Tancien  et  le  nouveau  ; 

Donc,  il  n'y  a  pas  lieu  de  se  pourvoir  contre  cette  dé* 
libération,  toute  discrétionnaire  et  souveraine,  du  con- 
seil de  famille. 

417.  —  N*  2.  «  Tout  citoyen,  non  parent  ni  allié,  ne 
oc  peut  être  forcé  d'accepter  la  tutelle  que  dans  le  cas  où 
«  il  n'existerait  pas,  dans  la  distance  de  quatre  myriamè- 
(I  très,  des  parents  ou  alliés  en  état  de  gérer  la  tutelle,  n 
(Art.  432;  ajout.  401.) 

La  tutelle  est  en  effet,  avant  tout,  une  charge  de  fa- 
mille j  et  régulièrement,  elle  doit  peser  d'abord  sur  les 
parents  ou  les  alliés  du  mineur. 

Cette  cause  d'excuse  n'est  pas  toutefois  absolue; 
et  Téloignement  des  parents  ou  alliés  du  lieu  où  la 
tutelle  s'exerce,  a  dû  être  assimilé  au  cas  où  il  n'en 
existe  pas. 

L'individu  mème^  qui  n'est  ni  parent  ni  allié^  peut 
donc  être  tenu  d'accepter,  s'il  n'y  a  pas,  dans  la  dis- 
tance de  quatre  myriamètres,  des  parents  ou  alliés  en 
état  de  gérer  la  tutelle^  c'est-à-dire,  suivant  nous,  qui  ne 
se  trouvent  pas  dans  les  cas  d'incapacité  ou  d'exclusion 
prévus  par  la  loi.  Une  autre  interprétation  de  ces  mots 
livrerait  \ étranger  à  l'arbitraire^  de  la  famille. 

418.  —  Cette  dispense  n'est  accordée^  comme  on  le 
voit,  qu'à  l'individu  non  parent  ni  allié. 

Donc,  le  parent  ou  l'allié  ne  pourrait  invoquer  comme 
excuse  : 

1  ""  Ni  son  éloignement,  à  lui-même,  du  lieu  où  la  tu- 
telle s'exerce;  cette  cause  d'excuse  n'existe  que  potir 
les  fonctionnaires  publics  (art.  427,  dernier  alinéa); 

2"  Ni  la  présence,  dans  le  rayon  de  quatre  myriamètres^ 
de  parente,  9'il  n'était  qu'allié,  ou  de  parents  ou  d'al- 
liés plus  proches  que  lui  (supra,  n"  336;  et  comp.  Lyon, 
16  mai  1811,  Tardy,  Sirey,  1812,  II,  57;  Cass.,  V  fév. 
1825,  Fressinet,  S^rey,  1825,  I,  385;  Duranlon,  t.  III, 
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Q^'ASS;  ZachariaO)  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  379;  Taulier^ 
1. 1,  p.  42). 

419.  — Notons  aussi  que  des  termes  de  rartic]e  432, 
il  résulte  que  cette  cause  d'eicuse  dispense  d'accepter  la 
tutelle,  asuscipienda  £ute/a,  mais  ne  suffirait  pas  pour  faire 
décharger  le  tuteur  de  la  tutelle  commencée....  a  ^u^cep/a. 

Lors  même  donc  que  depuis  la  nomination  d'un  étran- 
ger comme  tuteur»  un  parent  ou  un  allié  en  état  de  gé- 
rer la  tutelle^  viendrait  s'établir  dans  le  rayon  de  quatre 
myriamètres^  le  tuteur  étranger  ne  pourrait  pas  se  faire 
décharger  de  la  tutelle. 

Et  le  conseil  de  famille  n'aurait  pas  même^  dans  ce 
cas,  la  faculté  que  lui  accorde  la  disposition  finale  de 
l'article  431 ,  dans  l'hypothèse  par  lui  prévue. 

On  aurait  pu  sans  doute  étendre  cette  faculté  à  notre 
hypothèse;  mais  on  ne  l'a  pas  fait. 

420.  —  N""  3.  «  Tout  individu  âgé  de  soixante-cinq 
«  ans  accomplis,  peut  refuser  d'être  tuteur. 

ff  Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge,  pourra,  à 
«  soixante-dix  ans,  se  faire  décharger  de  la  tutelle.  i> 
(Art.  433.) 

C'est  à  lepoque  où  la  tutelle  est  déférée^  soit  par  la  loi^ 
soit  par  le  conseil  de  famille,  que  Tâge  fixé  comme  cause 
d'excuse»  doit  être  atteint  (arg,  de  notre  article  433  :  «  Ce- 
lui qui  aura  été  nonimé  avant  cet  âge »)• 

421.  —  Il  est  certainement  moins  pénible  de  conti- 
nuer une  gestion  en  exercice  et  dont  on  connatt  les  élé^ 
ments,  que  de  commencer  une  gestion  toute  nouvelle; 
et  puis  la  loi»  nous  le  savons^  évite  le  plus  possible  les 
changements  de  tuteur. 

Tel  est  le  double  motif  qui  &it  que  l'âge  de  soixante- 
cinq  ans  dispense  d'accepter  la  tutelle,  tandis  qu'il  faut 
au  contraire  l'âge  de  soixante -dix  ans  pour  se  déchaîner 
d'une  tutelle  déjà  acceptée* 

422.  —  Quelques  auteurs  enseignent  qu'il  suffît  que 
la  soixante-dixième  année  soit  commencée. 
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Ils  argumentent  a  contrario  du  premier  alinéa  de  Far- 
tîcle  433,  qui  exige  l'âge  de  soixante-cinq  ans  accomplis; 
tandis  que  le  second  alinéa  n'ajoute  pas  ce  mot  pour  les 
soixante-dix  ans  ;  et  ils  invoquent  aussi  Tarticle  2066  du 
Gode  Napoléon,  qui,  d'après  eux,  consacrerait  chez  nous 
la  maxime  autrefois  reçue  :  annus  incœptus  habetur  pro 
completo  {yoy.  aussi  les  articles  4,  6,  12,  18,  40  et  42  de 
la  loi  du  17  avril  1832;  Delvincourt,  t.  I,  p.  113, 
note  7;  Zachariae,  t.  I,  p.  215;  Marcadé,  t.  II,  p.  433, 
nM). 

J'avoue  que  Targument  a  contrario  me  touche  ici  infi- 
niment peu,  et  qu'il  me  paraîtrait  fort  étrange,  et  près- 
que  puérilf  comme  dit  M.  Valette  (sur  Proudhon,  t.  Il, 
p.  336)  que  les  rédacteurs  du  Gode  Napoléon  eussent, 
dans  une  seule  et  même  disposition,  compté  Tannée  de 
deux  manières  différentes.  Je  crois  bien  plutôt  que  leur 
pensée  a  été  la  même  dans  les  deux  cas,  et  qu'ils  ont 
seulement  voulu  éviter  une  redite. 

Et  puis  d'ailleurs,  quel  est  le  sens  naturel,  ou  plutôt 
même  littéral  et  nécessaire,  de  ces  mots  :  à  soixante- 
dix  ans?  Évidemment,  ils  signifient,  par  eux-mêmes 
et  par  eux  seuls,  soixante-dix  ans  révolus  et  accom- 
plis. 

L'individu  qui  a  soixante-neuf  ans  et  neuf  mois,  n'a 
pas  en  effet  soixante-dix  ans. 

Or,  le  texte  de  l'article  433  exige  soixante-dix  ans  : 
non  videtur  major  esse  septuaginta  awiis^  qui  annum  agit 
septuagesimum  (L.  3,  ff.  de  Jure  immunitatis). 

Donc,  cet  individu  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  ce 
texte. 

On  invoque  l'article  2066  du  Code  Napoléon  et  les  ar- 
ticles précités  de  la  loi  du  17  avril  1832. 

Mais  ces  articles  s'en  expliquent  formellement,  et  ils 
constituent  une  exception  qui  avait  besoin  d'être  écrite. 
Cette  exception,  qui  en  matière  de  contrainte  par  corps 
remonte  à  un  ancien  arrêt  du  25  juillet  1 700,  avait 
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abaodoDDée  dans  notre  ancien  droit  ; 
s  temps  avant  le  Code  Napoléon,  on 
■  jouir  de  l'imninnité  concédée  aux 
l'ordonnance  de  1667,  les  soixante- 
complis  (Merlin,  Rép.,  t.  lU,  y'  Con- 
M8). 

ue  dans  notre  sujet  lui-même,  le  droit 
.  la  dispense  de  la  tutelle  qu'à  ceux 
a  aniws  compteverant....  »  (L.  2,  S.  de 
ranton,  t.  III,  n'  489  ;  Duvergier  sur 
H,  note  a;  Taulier,  t.  II,  p.  43;  Ou- 
t  Roustaiog,  1. 1,  n*  629;  de  Frémin- 
,  Massé  et  Vergé  sur  Zacharias,  t.  I, 
.11,  nM80iis,ll). 

gués,  MM.  AubryetRao,  qui  avaient 
a  doctrine  contraire,  viennent  d'a- 
is  leur  nouvelle  édition  (3"*  t.,  I, 

viez  soixante-six  ans,  on  même  vous 
I  ans,  lorsque  tous  avez  accepté  une 

ins  le  premier  cas,  vons  en  faire  dé- 
dix  ans? 

ins  le  second  cas,  vous  en  faire  dé- 
ique  et  quand  vous  voudrez? 
iblerait  très-&vorable  ;  car  enfin  vous 
zèle  en  acceptant  à  soixante-six  ans  f 
B'dix  ans,  cette  tutelle,  que  vous  au- 
poque  même,  refuser.  Est-il  juste  de 
que  plus  tard  vous  déclarez  ne  pou- 
fardeau?  Convient-il  de  laisser  à  tou< 
s  les  mains  d'un  vieillard  qui  n'an- 
I,  à  aucune  époque,  l'excuse  tirée  de 
)t  du  mineur  n'exige-t-il  pas  que  l'on 
ijp.Duranton,t.  III,  n''489;  Ducaur- 
^taiug,  1. 1,  n"  629}  Magnio,  I,  372.) 
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Pourtant  le  texte  est  formel  : 

rc  Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge  (soitante^inq 
<c  ans)^  pourra  à  soixante-dix  ans  se  faire  déchaîner  de  ia 
<x  tutelle^  1» 

Donc,  celui  qui  a  été  nommé  après  cet  âge  (soixante- 
cinq  ans)  ne  peut  pas  se  faire  décharger  à  soixante-dix 
ans.  Ajoutez  que  l'âge  n'est  pas  une  cause  d'incapacité^ 
mais  une  cause  de  dispense^  et  que  la  règle  est  qu'on  ne 
peut  plus  invoquer  les  dispenses  auxquelles  on  a  d'abord 
renoncé;  c'est  ainsi  que  Pothier  enseignait  précisément 
^sur  notre  question  mème^  que  Tâge  de  soixante-dix  ans, 
qui  excuse  bien  a  suscipienda  tutela^  n'excuse  pas  a  sum*- 
cepta  tutela,  s*  il  nest  pas  accompagné  de  quelque  infirmité 
grave  {^Traité  des  Personnes,  part.  I,  tit.  vi,  sefct.  iv, 
art.  2). 

Telle  me  paraît  être,  en  effets  la  règle. 

L'excuse  légale  n'existe  plus,  sauf  la  faculté  qui  appar- 
tient au  conseil  de  famille  d'admettre,  en  fait^  l'excuse, 
ou  plutôt  de  recevoir  alors  la  démission  du  tuteur,  et  en- 
core si  aucun  intéressé  ne  s'y  opposait  (Delvincourt,  1. 1, 
p.  113,  note  6,  Valette  sur  Proudhon,  t.  II,  p.  335  ;  Tau- 
lier, t.  II,  p.  43  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  381  ; 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  421  ;  Demante,  t*  II,  n*"  1 80  6w,  I). 

424«  --*-  On  a  induit  de  ces  mots  de  l'article  433  : 
«  Celui  qui  aura  été  nommé  avant  cet  âge...,  eto.^  :»  que 
cette  excuse  ne  pouvait  pas  être  invoquée  par  les  tu* 
teurs  légitimes  (Zachari»,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  21 5^ 
note  10). 

Mais  d'abord  est^^ce  que  le  tuteur  légitime  lui*mème 
n'est  pas  nommé  par  la  loi. 

Et  puis,  en  vérité,  pourquoi  cette  différence?  Évidem- 
ment il  n'y  en  a  aucune  à  faire  entre  les  différents  tu- 
teurs ;  et  s'il  y  avait  lieu  d'en  faire  une,  elle  serait  tout  a 
fait  en  sens  contraire  de  celle  qui  est  proposée.  Car  enfin 
e  tuteur  légitime  étant  nommé  de  plein  droit,  on  aurait 
dû  plutôt  lui  permettre  de  s'excuser  à  cause  de  son  âge  ; 
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on  anrait  dû,  dis-je^  le  lui  permettre  plutôt  encore  qu'au 
tuteur  datif,  qui  est  nommé  en  connaissance  de  cause^  et 
dont  la  nomination  même  par  le  conseil  de  famille  sem- 
ble annoncer  que^  malgré  son  âge,  il  est  en  état  de  gérer 
la  tutelle. 

Et  puis  enfin,  Tarticle  434  qui  perihet  au  tuteur  de 
s'excuser  ou  de  se  faire  décharger,  pour  cause  d'infir- 
mités grates»  cet  article  emploie  aussi  le  mot  de  nomi- 
nation. 

En  conclurez- vous  qu'il  faut  aussi  refuser  cette  cause 
d'excuse  aux  tuteurs  légitimes?  il  le  faudrait  dans  ce 
système;  mais  cela  n'est  pas  certainement  proposable. 

425.  —  N®  4.  tf  Tout  individu  atteint  d'une  infirmité 
«  grave  et  dûment  justifiée,  est  dispensé  de  la  tutelle. 

a  II  pourra  même  s*en  faire  décharger,  si  cette  infir- 
«  mité  est  survenue  depuis  sa  nomination.  »  (Art.  434.) 

Le  mot  infirmité  suppose  une  affection,  un  état  per- 
manent, comme  la  cécité,  par  exemple,  ou  la  paralysie 
{voy.  au  Digeste,  I,  48,  de  Eœcusationibm). 

il  ne  s'applique  donc  pas  à  un  accident  passager,  à 
une  blessure,  à  une  maladie. 

Si  pourtant  la  maladie  était  elle-même  permanente, 
perpetuum  corporis  vitium,  elle  constituerait  une  infir- 
mité (L.  101,  §  2,  fif.  de  Verb.  signif.).  L'avis  contraire 
exprimé  dans  Y  Encyclopédie  des  juges  de  paix  (Augier, 
t.  V,  V*  Tutelle^  p.  208)  me  paraît  donc  trop  absolu. 

Quant  à  la  gravité,  la  loi  s'en  remet  à  l'appréciation 
équitable  du  conseil  de  famille,  et  en  cas  de  pourvoi 
contre  sa  délibération,  aux  magistrats  (comp.  Gass., 
7  juin  1820,  Sirey,  1820, 1,  366). 

Il  en  est  de  même  du  mode  de  justification  qui  doit, 
en  général,  émaner  des  hommes  de  l'art. 

426.  —  Il  semble  résulter  de  l'article  434  que  celui 
auquel  une  infirmité  serait  survenue  avant  sa  nomination^ 
et  qui  n'aurait  pas  proposé  cette  excuse,  ne  serait  pas 
ensuite  recevable  à  s*eû  prévaloir. 


252  COURS  PK  CODE  NAPOLÉON. 

Et  on  peut  argumenter  aussi  en  ce  sens,  de  la  solution 
que  nous  avons  donnée  plus  haut,  en  ce  qui  concerne 
Texcu se  résultant  de  Tâge  {supra^  n*423). 

Je  crois  en  effet  que  telle  est  rigoureusement  la  règle« 
L'infirmité  n'est  aussi  qu'une  cause  d'excuse;  et  on  est 
libre  de  renoncer  à  celle-là  comme  aux  autres. 

Je  m'empresse  toutefois  de  reconnaître  que  cette  solu- 
tion pourrait  être  ici  d'une  dureté,  d'une  inhumanité 
intolérables  y  et  qu'il  est  impossible  de  ne  pas  trouver  un 
moyen  pour  en  tempérer  l'application. 

Le  tuteur  pourra  donc  prétendre  que  son  infirmité 
s'est  aggravée  depuis  sa  nomination^  ou  même  qu'elle 
était,  dès  cette  époque,  plus  grave  qu'il  ne  l'avait 
pensé.  Et  s'il  est  constaté^  en  effets  qu'il  est  telle  que 
la  gestion  lui  soit  pénible  et  onéreuse,  il  devra  être  dé- 
chargé (Pothier,  des  Personnes,  part.  1,  tit,  vi,  sect.  m, 
art.  2;  Delvincourt,  t.  I^  p.  113,  note  6;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  337,  note  a). 

427.  —  Remarquons  d'ailleurs  qu'en  ce  qui  concerne 
les  excuses  fondées  sur  l'âge  et  sur  les  infirmités,  la  loi 
ne  détermine  aucun  délai,  dans  lequel  elles  devraient  être 
proposées  sous  peine  de  déchéance. 

Le  tuteur  a  pu  vouloir  lutter  contre  l'âge  ou  l'infirmité. 
Mais  il  ne  saurait  avoir  perdu  ainsi  son  titre  à  cette  dis- 
pense, dont  le  temps  ou  la  souffrance  n'ont  fait  que 
justifier,  de  plus  en  plus,  la  légitimité. 

428.  —  N"^  5.  ce  Deux  tutelles  sont  pour  toutes 
«  personnes,  une  juste  dispense  d'en  accepter  une  troi- 
cc  sième. 

ce  Celui,  qui,  époux  ou  père,  sera  déjà  chargé  d'une 
ce  tutelle,  ne  pourra  être  tenu  d'en  accepter  une  seconde, 
ce  excepté  celle  de  ses  enfants.  >  (Art.  435.) 

Deux  tutelles....  c'est-à-dire  deux  patrimoines  distincts 
à  gérer.  C'est  ainsi  qu'on  l'a  toujours  entendu,  en  cette 
matière;  et  rien  n'annonce  que  le  Code  Napoléon  ait 
voulu  se  départir  de  cette  acception  d'ailleurs  fort  raison- 
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merus  pupUlomm,  sed  difficukat  rationum 

et  reddendarum  consideranda  est...  sedpa- 
ratio  (L.  3  ;  31 ,  §  4,  ff.  de  Excusât,  tut.). 
e  plusieurs  frères,  ayant  encore  leur  for- 

ne  constitue  donc  qu'une  tutelle  unique 
Personnes,  loc.  supra  cit.  ;  Massé  et  Vergé 
t.  I,p.42l,422;Demante,t.ir,  nM826w, 
tubry  et  Rau  sur  Zachariœ,  t.  I,  p,  382). 
lUX  tutelles....  Donc,  une  seule  tutelle  ne 

nous,  comme  à  Booie,  une  cause  légale 
itelle  très-difficile  et  très-chargée....  di/- 
a  (L.  31 ,  §  4,  ff.  de  Excusât,  tut.). 

Il  faut  d'ailleurs,  sous  ce  rapport  et  en  ce 
'application  de  l'article  435,  considérer  la 
le  comme  une  tutelle;  la  preuve  en  résulte 
lent  des  articles  426  à  435  (corop.  Nîmes, 
,  Veissade,  Dev.,  1838,  II,  235;  Locré, 

t.  Vn,  p.  220,  221;  Zacharias,  Aubry  et 
182,  383). 

ilui  qui  est  épomo  ou  père^  peut  seul  invo- 
I  tutelle  comme  dispense  d'en  accepter  one 
ité  celle  de  ses  enfants. 
ire —  Donc  le  veuf  sans  enfants  ne  ponr- 
Svalolr  de  cette  dispense, 
(ime  évidemment;  cela  résulte  du  rappro- 
B  mots  :  épouco  ou  ph-e,  et  aussi  de  l'article 
e  compte  que  les  enfants  légitimes.  C'est 
est  du  moins  un  bénéfice,  que  la  loi  n'ac- 
le  situation  honorable  et  aux  soins  et  aux 
ccompagnent. 

is  enfants  naturels  ne  comptent  donc  pas. 
ts  adoptifs  (art.  349  ;  infra,  n'  438). 
Te....  d'un  ou  de  plusieurs  enfants,  d'en- 

émancipés  ou  non  émancipés,  ou  même 
noins  je  te  crois  ainsi,  malgré  certains  dis- 
acbariae);  car  le  texte  est  absolu  (Delvia- 


^ 
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court,  t*  I»  p.  113,  note  8;  Marcadé^  t.  II,  art*  435^ 

n^  1). 

453.  —  Vous  aviez  deux  tutelles,  et  vous  vous 
mariez. 

Pouvez- vous  vous  faire  décharger  de  Tune  d'elles? 

Je  ne  le  crois  pas  ;  l'article  434  ne  fait  du  titre  d'époux 
ou  de  père  qu'une  excuse  a  suscipienda  tutela^  en  décla* 
rant  que  celui,  qui,  époux  ou  père,  sera  déjà  c^iargQ 
d'une  tutelle,  ne  pourra  pas  être  forcé  {ïen  dccepter  une 
seconde. 

454.  — Vous  aviez  déjà  deux  tutelles;  et  voilà  quâ 
la  tutelle  de  vos  enfants  vous  est  déférée  « 

Yous  pouvez  la  refuser,  ont  répondu  certains  auteurs 
(Puranton,  t  III,  n^492;  Taulier,  t.  II,  p.  45). 

Vous  devez  l'accepter,  a-t-on  répliqué;  naais  yous 
avez  le  droit  de  vous  faire  décharger  de  Tune  des  deux 
autres  tutelles  (Marcadé,  t.  II,  art.  435,  n*"  1). 

Il  me  semble  que  T  article  435  ne  renferme  pi  Vuw  n\ 
l'autre  de  ces  solutions. 

Cet  article  se  compose ,  m  effet,  de  doux  parties  dis* 
tinctes  : 

Dans  la  première,  il  est  question  de  toutes  personnes 
qui  pe  sout  ni  épouco  ni  phre; 

Dans  la  seconde,  il  est  question  des  personnes  >  qui 
sont  épouop  ou  père. 

Cela  nous  paraît  évident  ;  et  dès  lors,  c'est  mal  à 
propos  que  dans  notre  question,  où  il  s'agit  d'un  indi<- 
vidu  qui  est  père,  on  argumente  de  la  première  partie  d^ 
Tarticle  ;  car  c'est  la  seconde  partie  qui  est  alors  seule 
applicable. 

Or,  cette  seconde  partie  n'accorde  nullement  à  celui 
qui  a  déjà  deux  tutelles,  la  faculté,  soit  de  refuser  celle 
de  ses  enfants,  soit  eu  l'acceptant,  de  ^e  faire  décharger 
de  l'une  des  deux  autres  (comp,  Zachariae,  t,  I,  p,  21 5  ; 
de  Fréminville,  t.  I,  n'  132;  Augier,  Encyclop.  de#  juges 
de  paix,  t.  V,  v°  Tutelle^  p.  12)» 
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Ea  tout  cas,  j'aimerais  mieux  encore  autoriser  le  père 
à  se  décharger  de  l'une  des  deux  autres  tutelles,  qu'a 
refuser  celle  de  ses  propres  enfants. 

435.  — Vous  avez  perdu  votre  femme,  et  vous  êtes 
tateuT  de  votre  enfant. 

Pouvez-vous  refuser  une  seconde  tutelle  ? 

Ouiy  direz-vous,  car  je  suis  père  et  tuteur» 

Mais  vous  êtes  tuteur  de  vos  enfants  ;  et  il  me  semblo 
que  l'article  435  admet  que  celui  qui  est  époux  ou  pèfe, 
peut  être  chargé  d'une  tutelle^  outre  celle  de  ses  enfants, 
Jaiquelle  fait  seulement  exception  à  la  règle,  que  celui  qui 
est  époux  ou  père,  ne  peut  pas  être  forcé  d'accepter  deux 
tutelles. 

436*  — N''  6.  w  Ceux  qui  ont  cinq  enfants  légitimes, 
s  0ont  dispensés  de  toute  tutelle,  autre  que  celle  desdits 
«  enfants. 

ce  Les  enfants  morts  en  activité  de  servicQ  daU9  les 
«  armées  de  l'Empire^  seront  toujours  comptés  pour  opé- 
f  rer  cette  dispense. 

c  Les  autres  enfants  morts  ne  seront  comptés  qu'au- 
f  tant  qu'ils  auront  eux-mêmes  laissé  des  enfants  actuelle- 
«  ment  existants.  »  (Art.  436.^ 

ce  Ceux  qui  ont  cinq  enfants.,..  y>  dit  le  texte. 

11  faut  donc  que  l'enfant  soit  déjà  né,  et  encore  exis- 
tant; de  là,  les  conséquences  suivantes  : 

A.  L'enfant  seulement  conçu  n'est  pas  compté)  car  il 
ne  s  agit  pas  ici  de  ses  intérêts. 

B.  Mais  Tenfant  existant  au  moment  de  l'investiture 
de  la  tutelle,  est  compté,  lors  même  qu'il  viendrait  à 
mourir  ;  neque  rursm  nocent,  quipostea  morientur  (L.  2, 
S  4,  ff.  de  Excusât.  ;  L.  231 ,  ff.  de  Verb.  signif.  ;  L.  2, 
§  6,  ff.  (i6  ExcitëaL  tut.). 

C.  L'enfant  mort  ne  compte  plus. 

437»  —  Cette  dernière  proposition  cesse  d'être  vraie 
dans  deux  cas. 
1^  Lorsque  Tenfant  mort  a  laissé  lui-ntême  des  enfants 
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actuellement  existants  :  ces  enfants  le  représentent  et  ne 
comptent^  quel  que  soit  leur  nombre,  que  pour  un.  Cela 
résulte  de  la  pensée,  et  aussi  du  texte  même  de  notre  ar- 
ticle {voy.  encore  art.  914). 

Les  enfants  de  la'fiUe  comptent  d'ailleurs,  dans  notre 
droit,  aussi  bien  que  ceux  du  fils,  à  la  différence  du 
droit  romain  (Inst.,  de  Excusât,  tut.,  princip.)  : 

2*  Lorsque  l'enfant  est  mort  en  activité  de  service  dans 
les  armées  de  TEmpire. 

En  activité  de  «erutce....  C'est-à-dire  non  retraité  ni  ré- 
formé :  ce  qui  comprend  les  employés  mililaires  comme 
les  militaires  eux-mêmes  ; 

Le  Code  Napoléon,  d'ailleurs,  n'exige  pas,  comme  la  loi 
romaine,  que  l'enfant  soit  mort  in  acte,  en  combattant. 
L'enfant  mort  à  la  suite  d'une  maladie  ordinaire,  est  donc 
compté,  s'il  était  en  activité  de  service.  M.  Berlier  Ta  for- 
mellement déclaré  (Fenet,  t.  X,  p.  585). 

Et  je  ne  crois  pas  même  que  l'on  doive,  comme  on  Ta 
proposé  (Zachariœ,  t.  I,  p.  216),  excepter  l'enfant  qui 
aurait  succombé  dans  un  duel  ou  qui  se  serait  suicidé,  ou 
même  qui  aurait  été  exécuté.  La  loi  ne  veut  pas,  et  avec 
grande  raison,  que  l'on  s'enquière  du  genre  de  mort 
(art.  85  ;  Delvincourt,  t.  I,  p.  1 13,  note  11). 

438.  —  La  dispense  n'est  accordée  qu'à  l'existen- 
ce des  enfants  légitimes.  L'enfant  naturel  reconnu  ne 
sera  donc  point  compté,  ni  l'enfant  adoptif,  qui  compte 
dans  sa  famille  naturelle  (art.  348,  supra^  n""  431  ; 
voy.  pourtant,  en  sens  contraire,  M.  Magnin,  t.  I, 
n'378). 

439  •  —  L'enfant  absent,  présumé  ou  déclaré,  comp- 
terait-il? 

Sa  mort  n'est  pas  prouvée  ;  et  il  devrait  certainement 
faire  nombre,  du  moins  pendant  tout  le  temps  de  Tenvoi 
en  possession  provisoire. 

Mais  après  Tenvoi  définitif,  je  serais  porté  à  admettre 
la  négative  {voy.  notre  Traité  de  V Absence^  n*  145). 
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440.  —  M.  Magnin  comptait  l'onfant  mort  civile- 
ment (t.  I,  n^  378)  ;  car  le  père  lui  devait  encore  des 
aliments. 

Cette  solution  était  favorable;  et  Je  pense  qu'elle  aurait 
pu  être  suivie. 

441 .  —  Ce  n'est  là,  d'ailleurs^  qu'une  cause  de  dis- 
pense a  suscipienda  tutela. 

Et  la  survenance  d'enfant  pendant  la  tutelle,  n'autorise 
point  à  l'abdiquer  (art.  437). 

442.  —  N*  7.  Rappelons  encore  ici  l'excuse  légale  que 
l'article  394  accorde  à  la  mère  survivante,  qui  peut  se 
dispenser  d'accepter  la  tutelle. 

443-  —  Cette  excuse  pourrait-elle  être  invoquée  par 
l'ascendante  que  le  conseil  de  famille  aurait  nommée  tu- 
trice? (Art.  442-3^) 

MM.  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing  enseignent  la 
négative^  dans  laquelle,  d'ailleurs,  ils  voient,  eux- 
mêmes,  une  véritable  anomalie  (t.  I^  n^  602). 

L'anomalie,  en  effet,  ou  plutôt  la  contradiction  serait 
telle,  qu'il  est  permis  de  penser  que  les  rédacteurs  n'ont 
pas  voulu  la  consacrer,  et  de  chercher,  dèslors^  afortiùri, 
dans  l'article  394^  une  cause  d'excuse  pour  laïeule. 

A  fortiori,  dis-je;  car:  1®  la  mère  est  plus  jeune,  et 
serait  encore  plus  en  état  que  l'aïeule,  de  gérer  la  tutelle; 
2"^  le  devoir  de  la  gérer  serait  bien  plus  étroit  encore 
pour  la  mère  que  pour  l'aïeule. 

Or^  malgré  ces  différences,  la  loi  permet  à  la  mère  de 
s'excuser; 

Donc^  elle  n'a  pu  vouloir  refuser  cette  excuse  à  l'aïeule. 

Dira-t-on  que  c'est  de  la  tutelle  légale  que  la  mère  peut 
s'excuser,  tandis  que  l'aïeule  s'excuserait  de  la  tutelln 
dative,  et  qu'on  peut  croire  que  le  conseil  qui  l'a  nom- 
mée, en  connaissance  de  cause^  l'a  ainsi  reconnue  en  état 
de  gérer  ? 

L'objection  serait  bonne,  si  le  conseil  de  famille  était 
appelé  à  apprécier  l'excuse  présxmtée  par  la  mère  ;  mais 
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il  n'en  est  pas  ainsi..  Cette  excuse  est  péremptoire  ;  et 
c'est  à  la  mère  elle-même^  à  elle  seule,  que  la  loi  s'en 
rapporte  sur  le  point  de  savoir  si  elle  se  sent  capable  de 
gérer  la  tutelle  (comp.  Zacbariae^  Aubry  et  Rau^  t.  I, 
p.  381). 

444.  —  Si  la  mère,  aprte  avoir  accepté  la  tutelle,  en 
était  ensuite  déchue  de  plein  droit,  pour  s  être  remariée 
sans  avoir  convoqué  le  conseil  de  famille,  et  qu'elle  fût, 
après  cela,  nommée  tutrice  par  ce  conseil,  nous  croyoos 
qu'elle  ne  pourrait  pas  s'excuser.  Elle  a  renoncé  à  son 
'excuse,  en  acceptant  d'abord  la  tutelle  ;  et  la  déchéance, 
qu'elle  a  encourue^  ne  saurait  lui  profiter  en  lui  rendant 
cette  excuse.  Il  ne  s'agit  pas  d'ailleurs^  à  vrai  dire^  d'une 
nouvelle  tutelle, 

445 .  —  Telles  sont,  aujourd'hui,  les  causes  légales 
d'excuses  ou  de  dispenses. 

Le  Gode  Napoléon  les  a  empruntées  à  notre  ancienne 
jurisprudence  française,  qui  les  avait  elle-même  puisées 
dans  le  droit  romain. 

Mais  le  Code  Napoléon^  en  les  précisant,  en  a  d'ailleurs 
assez  notablement  rétréci  le  cercle. 

On  ne  pourrait  donc  plus,  par  exemple^  admettre 
maintenant  comme  causes  d'excuses  légales  :  ni  la  pau- 
vreté, ni  Tignoranxîe  (Cass.,  7  juin  1820,  Virginie  Hours, 
Sirey,  1820,  I,  806);  ni  la  dispersion  des  biens  du  pu- 
pille; ni  Téloignement  de  la  résidence  du  tuteur  du  lieu 
où  la  tutelle  doit  être  gérée  (supra,  n**410);  ni  l'exercice 
de  l'enseignement  public,  quoique  peut-être  ce  ne  fût  pas 
sans  raison  que  Potbier  écrivait  que  :  «  le  temps  des 
profebseurs  étant  entièrement  consacré  à  l'étude  pour 
l'instruction  des  étudiants,  ils  ne  doivent  pas  en  être  dé- 
tournés. »  [Des  Personnes^  part.  I,  tit.  iv,  sect.  vi,art.2; 
Merlin,  Rrp.,  t.  XIV,  v*^  Tutelle,  sect.  iv.) 

44<i.  — C'est  une  question  importante,  et,  selon  moi, 
fort  uéiicaii?,  que  celle  de  savoir  si  les  conseils  de  famille 
eues  uiuj'ibtratb  peuvent  admettre  d'autres  causes  d'ex- 
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euaes  que  celles  qui  ont  été  condacrées  par  le  Code  Na- 
poléon. 

L  affirmatiFe  est  enseignée  p9.r  M*  Valette,  qui  pense 
que  la  «  loi  n'a  pas  entendu  énumérer  les  causes  d'ex- 
cuses dans  un  sens  absolument  limitatif^  mais  seulement 
indiquer  celles  que  le  eonseil  de  famille  et  les  tribunaux 
ne  peuvept  refuser  de  prepdre  en  considération,  lors- 
qu'elles SQnt  justifiées;  quant  aux  excuses  non  comprises 
dans  cette  énumération  de  la  loi,  on  pourra  les  écarter 
ou  les  admettre,  suivant  les  circonstances.  »  (Sur  Prou- 
dhon,  t.  II,  p.  340  ;  ajout.  Marcadé,  art.  441  ;  Massé  et 
Vergé  sur  Zacharis^,  t.  I,  p.  420  ;  Demante,  t.  Il,  nP  1 86 
bis,  IL) 

Delvincourt  enseignait  aussi  que  le  conseil  de  famille 
«  p4ot  admettre  la  démission  du  tuteur  sans  cause  légi- 
time. »  (T.  I,  p.  1 14,  note  3.) 

Cette  doctrine  paraît  être,  j'en  conviens,  très*raison- 
nsd)le. 

Yoilà,  par^  exemple,  une  tutelle  compliquée  qui  échoit 
à  un  homme  tout  à  fait  illettré:  qui  liUeras  nescit  (lnst.> 
^de  Excusât.)  ;  nubien  c'est  un  homoie  qui  a  accepté  la 
tutelle  après  l'âge  de  soixante-cinq  ans  accomplis  {mpra^ 
n""  424)  ou  qui  a  laisbé  passer  le  délai  dans  lequel  il  de- 
Tait  proposer  son  excuse  ;  n'est-il  pas  conforme  à  Téquité 
et  à  rintérât  même  du  mineur^  que  le  conseil  de  famille 
et  les  magistrats  puissent  apprécier  ces  circonstances,  et 
admettre  Texcuse,  si  elle  semble  effectivement  bien  fondée? 
On  ne  doit  donc  pae  penser  que  le  législateur  ait  entendu 
leur  refuser  ce  pouvoir. 

447.  —  Je  n'ignore  pas  qu'en  fait,  les  choses  se  pas- 
sent souvent  ainsi  $  et  cela  est  au  mieux,  assurément^ 
lorsque  Ton  est  d'accord  et  que  personne  ne  réclame. 

Mais  il  s'agit  ^ci  d'une  question  de  droit  ;  nous  devons 
donc  rechercher  si  cette  thèse  est  juridique,  et  si  en  elîet 
la  délibération  du  conseil  de  famille,  qui  aurait  excusé 
une  personne  de  la  tutelle  pour  une  cause  non  consacrée 
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par  la  loi,  pourrait  être  maintenue  par  les  magistrats, 
dans  le  cas  où  elle  serait  attaquée  devant  eux  ;  ou  si  les 
magistrats  eux-mêmes  pourraient  admettre  une  telle  ex- 
cuse, dans  le  cas  où  le  conseil  de  famille  l'aurait  re- 
jetée. 

Or,  c'est  là  ce  qui  me  paraît  très-difficile  à  justifier  : 

1  °  La  règle  est  que  toute  personne  doit  accepter  la  tu- 
telle qui  lui  est  déférée^  ou  en  continuer  la  gestion,  si 
elle  n'a  pas  une  cause  d*excuse  pour  se  dispenser  de  l'ac- 
cepter ou  pour  s'en  faire  décharger  (art.  1370;  supra^ 
n*  392); 

Or,  la  loi  elle-même  a  déterminé  les  causes  d'excuses  ; 

Donc,  en  dehors  de  ces  causes^  la  règle  reprend  né- 
cessairement son  empire. 

2"*  Cet  argument  nous  paraît  détruire  la  base  même  de 
l'opinion  contraire. 

On  dit  que  l'énumération  des  causes  légales  d'excuses 
n*est  pas  limitative.  On  prétend  distinguer  deux  sortes 
d'excuses  :  les  unes,  que  le  conseil  de  famille  et  les 
tribunaux  devraient  admettre^  lorsqu'elles  seraient  jus- 
tifiées; les  autres,  qu'ils  auraient  la  faculté  d'admettre 
ou  de  rejeter. 

Mais  sur  quel  texte  reposent  donc  cette  affirmation  et 
cette  distinction? 

On  n'en  cite  aucun  ;  et  la  vérité  est  qu*en  dehors  des 
causes  légales  d'excuse,  on  se  trouve  immédiatement  en 
face  de  la  règle  par  laquelle  la  loi  elle-même  fait  au  tu- 
teur un  devoir  d'accepter  ou  de  continuer  la  tutelle. 

3^  Notez  que  cette  règle  intéresse  non-seulement  le 
mineur^  mais  les  tiers,  mais  quiconque  va  se  trouver 
appelé  à  la  tutelle,  en  remplacement  de  la  personne  qui 
en  serait  illégalement  dispensée; 

Or,  précisément  le  législateur  n'a  pas  voulu  de  cet 
arbitraire;  il  a  précisé,  il  a  limité  les  causes  d'ex- 
cuses ; 

Donc,  c'est  méconnaître  ses  intentions^  c'est  usurper 


LIVRE   Ir    TITRE    X.    PART.    I.    CHAP.    II.  261 

ses  droits  et  détruire  son  ouvrage,  que  d'élargir  le  cercle 
dans  lequel  il  les  a  renfermées. 

Les  causes  légales  d'excuses  sont  d*ailleurs  assez  com- 
préhensives,  pour  s'étendre  à  tous  les  cas  où  il  sera  vé- 
ritablement convenable  de  dispenser  une  personne  de 
Ja  tutelle.  Vous  êtes  illettré  ;  et  la  tutelle  est  difficile  et 
embrouillée....  eh  bieni  Tarticle  444  pourra  vous  venir 
en  aide;  car  cette  cause  d'exclusion  et  de  destitution  de- 
vrait sans  doute  être  admise  a  fortiori  comme  une  cause 
d*excuse. 

U^  L'article  431,  en  autorisant  le  conseil  de  famille  à 
changer  le  tuteur,  eu  dehors  des  causes  légales  d'excuses, 
d'exclusions,  ou  de  destitutions^  prouve  encore  même, 
ce  me  semble,  par  cette  disposition  spéciale^  que  la  règle 
générale  est  contraire. 

5^  Enûn  j'avoue  que  je  ne  comprends  pas  bien  com- 
ment le  tribunal  et  la  Cour  impériale  pourraient  être 
appelés  à  délibérer  sur  une  cause  d'excuse  non  reconnue 
par  la  loi.  Notez  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  homologa- 
tion quelconque  ;  c'est  un  véritable  procès,  que  soulève 
la  question  de  savoir  si  une  excuse  de  tutelle  doit  ou  non 
être  admise.  Quelles  seraient  donc,  pour  les  magistrats, 
les  bases  de  leur  délibération  et  de  leur  décision,  si  vous 
les  placiez  ainsi  en  dehors  de  la  loi,  ou  plutôt  en  contra- 
diction avec  cette  loi?  ": 

En  fait,  je  le  répète,  je  conçois  ces  clf^^igôï^cnis  vo- 
lontaires du  tuteur,  ces  changements,  je  dirais  pres- 
que à  Vamialle.  Le  conseil  apprécie  toutes  les  circon- 
stances, toutes  les  considérations^  petites  et  grandes;  il 
n'excuse  peut-être  celui-ci  que  parce  qu'il  y  en  a  là  un 
autre,  qui  veut  bien  accepter  à  sa  place  ;  mais  toutes  ces 
appréciations  ne  constituent  pas  des  raisons  de  droit, 
des  arguments  juridiques,  qui  puissent  être  portés  à 
l'audience;  car  elles  sont,  je  le  répète^  en  dehors  de 
la  loi. 

Gi^  Je  ne  connais  qu  un  cas  dans  lequel  la  démission  du 
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tuteur  pourrait  être  agréée,  c^est  celui  où  elle  ne  serait 
donnée  que  pour  conjurer  l'éclat  et  la  honte  d'une  des- 
titution. Cela  est  alors  raisonnable;  et  l'article  448,  en 
admettant  que  le  tuteur  peut  adhérer  à  la  délibération 
qui  prononce  sa  destitution^  admet  a  fortiori  qu'il  peut 
la  prévenir. 

Mais  alors  c'est  bien  vraimeilt  pour  une  cause  légale 
que  le  tuteur  cpsse  ses  fonctions  (corap*  Cass.,  17  février 
1835,  Pelleport,  Dev.,  4835,  I,  81;  Bourges,  13  avril 
1835,  /.  du  P.,  L  sa  date;  Paris  24  juillet  1835,  de  Pas- 
toret,  D.,  1835,  II,  156;  Rouen,  80  imH  1844,  L.-.C. 
Debaus,  D.,  1844,  2,  166;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariœ, 
t.  1,  p.  379). 

448.  —  Telle  est  la  thèse,  qui  nous  paraît  la  plus  ju- 
ridique. 

Tout  au  plus,  pourrait^on  admettre  que  le  conseil  de 
famille  aurait  seul  la  faculté  de  recevoir  la  démission  dn 
tuteur,  en  dehors  des  causes  légales  d'excuse,  et  d'en 
Lo:''mer  un  autre  à  sa  place;  qu'il  aurait,  dis-je,  cette 
faculté  en  Vertu  du  pouvoir  qui  lui  appartient  de  nom- 
mer le  tuteur  datif  (  Marcadé,  t*  11^  art.  394  ;  art.  441  • 
n"2). 

Et  encore,  cela  est-il  très^sontestable,  puisque,  après 
tout,  le  conseil  de  famille  nd  peut  nommer  un  tuteur 
que  dans  les  cas  prévus  par  l'article  405,  c'est-à-dire 
lorsque  la  tutelle  est  légalement  vacante* 

449.  —  Les  causes  d'exouses  sont  établies  dans  l'in*- 
térèt  de  celui  qui  ost  appelé  à  la  tutelle.  11  peut  dono  y 
renoncer. 

Le  Code  n'a  pas  déterminé^  pour  tous  les  cas  du  moins^ 
les  conditions  et  les  formes  de  cette  renonciation  ;  et  ce 
sont  les  principes  généraux,  en  matière  de  manifestation 
de  volonté,  qu'il  faut  ici  appliquer. 

La  renonciation  peut  donc  être  expresse  ou  tacite  (sti- 
pra  nM13). 

Expresse  :  lorsqu'elle  résulte  d'une  déclaration  faite 
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dans  un  acte  quelconque  ou  même  verbalement  (si  la  dé- 
claration verbale  est  avouée)  ; 

Tacite  :  lorsqu'elle  résulte  de  la  conduite  du  tuteur, 
comme  si  par  exemple  il  a  fait  nommer  un  subrogé  tu- 
teur, ou  s'il  a  laissé  expirer  le  délai  que  la  loi  lui  accor- 
dait pour  présenter  son  excuse  (comp.  art.  391,  430, 
431,  A39). 

4S0.  ^  C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  d'abord 
chargé  d'apprécier,  d'admettre  ou  de  rejeter  les  causes 
d'excuses. 

Il  nous  reste  à  voir  comment  et  dans  quel  délai  ces 
excuses  doivent  lui  être  proposées. 

La  loi  ne  veut  pas  ici  de  lenteur  ni  de  retard;  et  en 
général,  le  tuteur  ou  subrogé  tuteur  doit  se  prononcer 
promptement. 

Notre  texte  (art.  438,  439)  paraît  ne  s'occuper  que  du 
tuteur  datif. 

Mais  il  est  facile  de  co>npIéter  ces  dispositions,  en  les 
appliquant,  par  analogie,  aux  tuteurs  légitimes  et  testa- 
mentaires. 

43 1 .  —  Et  d'abord,  si  le  tuteur  datif  (ou  le  subrogé 
tuteur)  est  présent  à  la  délibération  qui  lui  défère  la  tu- 
telle (ou  la  subrogée  tutelle) ^  il  doit,  sur^e-champ^  propo- 
ser ses  excuses,  sous  peine  d'être  déclaré  ensuite  non 
recevable  (art.  438). 

Cette  disposition  s'applique  à  la  cause  d'excuse  écrite 
dans  Farticle  427,  résultant  des  fonctions,  services  ou 
missions,  comme  à  toutes  les  autres;  seulement  il  faut, 
bien  entendu,  que  le  tuteur  ou  8ubro^;é  tuteur  n'ait  pas 
ignoré,  à  ce  moment-là,  que  ces  fonctions,  services  ou. 
missions  lui  étaient  dévolus. 

4o2.  —  Nous  croyons  que  l'article  438  ne  serait  pas 
applicable  à  celui  qui  était  représenté  dans  le  conseil  de 
famille  par  un  mandataire. 

En  vain  M.  Magnin  objecte  «  que  dans  les  a^rairescivi- 
le8,on  est  présent,  quand  on  est  représenté.  »(T.  I,  n'»379.) 


264  GOUBS  DE  GODE  NAPOLÉON. 

Cette  personne  a  bien  pu  ne  pas  prévoir  que  la  tutelle 
lui  serait  déférée.  Le  mandataire^  qui  n'a  pas  reçu  d'in- 
structions à  ce  sujet,  peut  ignorer  la  cause  d'excuse;  or^ 
puisqu'il  s'agit  ici  d'un  acte  de  volonté,  au  moins  faut-il 
que  la  personne  elle-même  soit  avertie.  La  loi  ne  doit 
vouloir  faire  de  surprise  à  personne  (Delvincourt,  t.  I, 
p.  114,  note  1  ;  Duranton^  t.  III,  n'  494  ;  Zachariœ,  Âu- 
bry  et  Rau,  t.  1,  p.  384;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  423). 

453-  —  Que  si  le  tuteur  n'a  pas  assisté  à  la  délibéra- 
tiou  que  lui  a  déféré  la  tutelle,  il  doit,  sous  la  même 
peine  de  déchéance,  faire  convoquer  le  conseil  de  famille 
et  lui  proposer  ses  excuses,  dans  le  délai  de  trois  jours, 
à  partir  de  la  notification  qui  lui  est  faite  de  sa  nomina- 
tion. Ce  délai  est  augmenté  d'un  jour  par  trois  myria- 
mètres  de  distance  entre  le  lieu  où  s'est  tenue  l'assem- 
blée et  le  domicile  du  tuteur  (comp.  art.  439  C.  Nap. 
et882procéd.). 

M.  Magnin  me  paraît  encore  une  fois  bien  sévère  {su- 
prdy  n^  452),  lorsqu'il  enseigne  que  le  délai  de  trois 
jours  est  nécessairement  fatal,  et  que  la  déchéance  est 
encourue,  par  son  expiration,  lors  même  ^ue  le  tuteur, 
en  voyage  au  moment  où  la  notification  de  sa  nomination 
a  été  faite  à  son  domicile,  n'en  aurait  pu  avoir  connais- 
sance (t.  I,  n*  380). 

Sans  doute,  une  règle  fixe  a  ses  avantages  ;  mais  il  ne 
faut  pourtant  pas  que  cette  règle  soit  aveugle  et  injuste. 
Aussi  penserais-je,  par  les  motifs  que  j'ai  donnés  plus 
haut,  que,  dans  (es  circonstances  exceptionnelles  d'ab- 
sence, ou  même  de  maladie  grave,  le  délai  de  trois  jours 
ne  courrait  qu'à  partir  de  celui  où  le  tuteur  aurait  eu 
connaissance  de  sa  nomination  (Durânton,  t.  HI,  n^  496  ; 
Taulier,  t.  II,  p.  47;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  loc.  supra; 
Massé  et  Vergé,  loc.  supra). 

454.  —  Que  décider,  en  ce  qui  concerne  les  tuteurs 
testamentaires  et  légitimes? 

On  pourrait  soutenir  que  la  règle  est  aussi  la  même 
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poar  enx^  et  que  l'article  439  leur  est  applicable  par  •] 

analogie.  Seulement  le  délai  ne  courrait  contre  eux  que  ;i 

du  jour  où  ils  auraient  eu  connaissance  de  Tévéneoient 
qui  leur  a  déféré  la  tutelle  (arg.  de  Farticle  418;  comp» 
Delvincourt,  1. 1,  p.  288  ;  Magnin,  I,  381  ;  Taulier,  t.  II, 
p.  46,  47  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariae,  t.  I,  p.  423). 

Cette  doctrine  paraît  en  effet  plausible  ;  et  nous  Tavons 
nous-mème  d'abord  proposée.  ^ 

Toutefois,  nous  croirions  finalement  qu'il  serait  plus 
sûr  de  décider  que  Farticle  439  ne  s'appliquant  pas  aux 
inteurs  testamentaires  et  légitimes,  il  n'y  a,  en  réalité, 
en  ce  qui  les  concerne,  aucun  délai  fixé  par  la  loi,  dans 
lequel  ils  doivent,  sous  peine  de  déchéance,  proposer  leurs 
excuses.  C'est  donc  d'après  les  circonstances  particu- 
lières du  fait,  que  le  conseil  de  famille  aurait  à  décider 
si  le  retard  qu'ils  ont  mis  à  les  proposer,  emporte  ou  non 
de  leur  part  acceptation  de  la  tutelle  (comp.  Demante, 
t.  II,  n"*  185  bis;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  384). 

455.  — Si  les  excuses  sont  admises  par  la  majorité 
du  conseil,  les  membres  de  la  minorité  peuvent  se  pour- 
voir contre  la  délibération ,  en  vertu  du  principe  général 
que  nous  ayons  exposé  (supra,  n«  337). 

Si  les  excuses  sont  rejetées,  la  délibération  peut  être 
attaquée,  soit  par  le  tuteur,  soit  par  les  membres  du  con- 
seil qui  étaient  d'avis  de  les  admettre. 

Et  elle  pourrait  être  attaquée  par  le  tuteur,  dans  le  cas 
même  où  la  délibération  aurait  été  prise  à  l'unanimité. 
L'article  440,  en  effet,  lui  accorde,  avec  raison,  ce  droit 
dans  des  termes  absolus. 

456.  —  Dans  quel  délai  le  tuteur  doit-il  former  ce 
pourvoi? 

Le  texte  ne  Pa  pas  dit;  et  on  en  a  conclu  que  l'exercice 
de  cette  action  n'est  soumis  à  aucun  délai  fatal,  parce 
qu'on  ne  peut  pas  étendre  à  ce  cas  la  disposition  du  se- 
cond alinéa  de  l'article  439  (Zachariœ,  1. 1,  p.  218). 

Cela  me  paraît  juste  ;  mais  notons  que  l'incertitude  ne 
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pourra  pas  être  longue;  car  les  causes  étant  rejetées^  il 
faudra  que  le  tuteur  entre  en  fonctions,  ou  réclame. 
S'il  entre  en  fontions,  il  adhère  à  la  délibératiou,  et  il 
devient,  ainsi,  non  recevable  à  réclamer, 

457*  —  L'article  440  oblige  le  tuteur  à  administrer 
proTisoirement  pendant  le  litige. 

Est-ce  une  tutelle  ? 

Il  faut  distinguer  : 

Oui^  si  finalement  les  excuses  sont  rejetées;  le  tuteur 
aura  eu  cette  qdalité  ab  initio  ; 

Non,  si  les  excuses  sont  admises  ;  car  il  sera  réputé 
n'aroir  jamais  été  tuteur. 

On  conçoit,  dès  lors,  qu'en  cet  état,  il  est  convenable 
qu'il  ne  fasse  que  les  actes  d'administration  nécessaires, 
que  les  actes  urgents  (art.  394;  supra^  n**  408). 

4â8.  «^  Si  le  tuteiu'  succombe,  il  sera  condamné  aux 
dépens,  suivant  la  règle  générale  (art.  441  C«  Nap.^  130 
procéd.). 

Si,  au  contraire,  il  réussit,  la  loi  laisse  aux  magistrats 
la  faculté  d'apprécier  les  motifs  qui  ont  dirigé  les  mem- 
bres du  conseil,  qui  ont  rejeté  les  excuses,  pour  les  con- 
damner ou  ne  point  les  condamner  aux  dépens. 

Cette  disposition  spéciale  est  fondée:  V  sur  ce  que  les 
membres  du  conseil  s'ils  ont  agi  de  bonne  foi,  ont  rem** 
pli  un  devoir  qui  leur  était  imposé  par  la  loi  ;  2**  sur  eo 
qu'il  aurait  été  dangereux  pour  le  mineur  lui-même, 
de  les  condamner  aux  dépens  pour  s'être  troinpés  dans 
l'accomplissement  de  ce  devoir  ;  car  la  crainte  de  cette 
condamnation  aurait  pu  altérer  l'indépendance  et  la  fer^* 
meté  de  leur  opinion. 

Dans  le  cas  où  les  magistrats  ne  condamnent  pas  les 
membres  du  conseil  aux  dépens,  c'est,  bien  ei/tendu,  le 
mineur,  dans  l'intérêt  duquel  ces  dépens  ont  eu  lieu,  qui 
les  supporte. 

439.  —  L6  droit  romain  avait  prévu  le  cas  où  le  tu- 
teur aurait  obtenu  sa  dispense,  faisis  allegationibus ;  et 
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il  déclarait  que^  dans  ce  cas^  il  n'était  pas  liberatus  ah 
onere  tutelse  (Inst.,  §  20,  de  Excusât.), 

Nous  n'avons  point  aujourd'hui  de  texte  semblable. 

Si  aucune  décision  judiciaire  n'avait  été  rendue,  la 
délibération  y  qui  a  admis  cette  fausse  excuse^  pourrait 
être  attaquée. 

Que  si  les  tribunaux  avaietit  déjà  prononcé,  je  crois 
que  nous  ne  pourrions  revenir  contre  ce  tuteur  qu'autant 
que  les  voies  admises  par  la  loi  poiii'  faire  rétracter  les 
jugements  ou  les  arrêts^  nous  en  fourniraient  le  moyen 
(art.  480  Cod.  de  Procéd.). 

JV*  2.  —  Des  causes  (ï incapacité  ^  d' exclusion  ou  de 
destitution  {en  ce  qui  concerne  le  tuteur  et  le  subrogé 
tuteur  ) . 

SOMMAIRE. 

460.  —  La  tutelle  est  un  droit  en  même  temps  qu'elle  est  une  charge , 
et  on  ne  peut  en  écarter  une  personne  que  dans  les  cas  à:incapacitéf 
à^eœclusion  ou  de  destitution  déterminés  par  la  loi. 

461.  —  Quelle  est  Pacception  exacte  de  ces  trois  motsT 

462.  —  Division. 

A.  Quelles  sont  les  causes  d'incapacité  *f 

463.  —  1*  Du  mineur.  —  Du  père  ou  de  la  mère  mineurt. 

464.  —  (?uid,  des  père  et  mère  naturels?  —  Renvoi. 

465.  —  Quels  sont  les  pouvoirs  du  père  ou  de  la  mère  mineurs  appelés 
à  la  tutelle  de  leur  enfant? 

466.  -^  Suite. 

467.  —  2<»  De  l'interdit. 

468.  —  Cette  incapacité  s'applique-t-elle  à  celui  qui  a  été  seulement 
pourfu  d'un  conseil  judiciaire,  soit  pour  caui^d  de  faiblesse  d'esprit, 
soit  pour  cauëe  de  prodigalité  ? 

469.  —  Quid,  des  personne»  non  interdites,  .mais  dont  les  facultés  in- 
tellectuelles seraient  pourtant  dérangées? 

470.  —  3«  Des  femmes. 

471.  —  Il  faut  excepter  la  mère  et  les  ascendante^. 

472.  «^  Les  ascendantes  encore  mariéeb  ou  rémariées  pourraient-elles 
être  nommées  tutrices  ? 

473*  —  11  faut  noter  encore  un  cas  dats  lequel  une  felnme  peut  êtt-é 

tutrîde;  c'est  celui  de  Tariicle  507. 
4744  -^  k^  De  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  et  mère  ont  avec  le  mineur 

nn  procès  dans  lequel  Tétat  de  ce  mineur,  sa  fortune  ou  une  paHie 

notable  de  ses  biens  sont  compromis. 
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475.  —  Quidf  si  le  procès  existe  entre  le  mineur  et  Penfant  ou  le  con- 
joint du  tateur?  —  entre  le  tuteur  et  le  père  ou  la  mère  du  mineur? 
—  Ou  si  c^est  le  mineur  lui-même  qui  conteste  à  Tune  de  ces  per- 
sonnes une  partie  notable  de  ses  bieqs? 

476.  —  Suite.  —  Quid ,  de  celui  qui  serait  Théritier  présomptif  de 
l'adversaire  du  mineur? 

477.  —  De  rinimitiô  que  l'on  prétendrait  exister  entre  le  tuteur  et  la 
famille  du  mineur. 

478.  —  Du  cas  od  le  tuteur  serait  débiteur  ou  créancier  du  mineur. 

479.  —  Du  cas  où  le  tuteur  et  le  mineur  posséderaient  des  biens 
iodivis. 

480.  — L'étranger  est- il  incapable  d'être  tuteur  en  France. 

B.  —  Qttelles  sont  les  causes  d'eaxlusion  ou  de  destitution? 

481.  —  Les  causes  d'exclusion  et  de  destitution  sont  identiques. 

482.  -^  De  la  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante. 

483.  —  Les  dispositions  du  Code  Napoléon,  sur  ce  point,  ont  été  adou- 
cies d'une  part,  et  aggravées  de  Tautrepar  les  dispositions  postérieu- 
res du  Gode  pénal. 

484.  —  De  l'inconduite  notoire. 

485.  —  Suite. 

486.  —  Est- il  permis  de  procéder  à  une  enquête  pour  s'assurer  de 
l'inconduite  notoire  reprochée  au  tuteur? 

487.  —  11  n  est  pas  nécessaire  que  l'inconduite,  dès  qu'elle  est  notoire, 
ait  déjà  compromis  les  intérêts  du  mineur. 

488.  —  De  l'incapacité. 

489.  —  De  l'infidélité. 

490.  —  Dans  quels  cas  y  a-t-il  incapacité  ou  infidélité? 

491.  —  Suite. 

492.  —  La  faillite  est-elle  nécessairement  une  cause  d'exclusion  ou  de 
destitution. 

493.  —  Suite. 

494.  —  Une  autre  cause  de  destitution  se  trouve  aussi  dans  l'article  421. 

495.  —  Les  différentes  causes  d'exclusion  et  de  destitution  sont  appli- 
cables au  père  ou  à  la  mère  comme  à  tout  autre  tuteur. 

G.  —  De  quelle  manière  les  causes  dHncapacUé^  d'exclusion 
ou  de  destitution  doivent- elles  être  appliquées? 

496.  —  Les  causes  d'incapacité  n'ont  pas,  en  général,  besoin  d'être 
prononcées.  —  Exception. 

497.  —  Quid,  des  causes  d'exclusion  ou  de  destitution. . 

498.  —  C'est  le  conseil  de  famille  qui  est  chargé  de  les  apprécier.  ^ 
Par  quelle  personne  peut-il  être  convoqué  à  cet  effet? 

498  bis.  —  Le  tuteur,  dont  la  destitution  est  poursuivie,  peut-il,  dans 
le  cas  oii  il  fait  lui-même  partie  du  conseil  de  famille,  demander 
qu'un  autre  membre  soit  nommé  à  sa  place,  afin  que  le  conseil  se 
trouve  au  complet,  pour  prononcer  sur  la  poursuite  qui  est  dirigée 
contre  lui? 


UVRB    I.    TITRE    X.    PART.    1.    CHAP.    II.  269 

%99.  —  Le  tuteur  peut-il  être  invité  à  douner  sa  démissiOD»  ou  peut-il 
lui-même  Toffrir? 

500.  —  La  loi  exige  que  le  tuteur  soit  entendu  ou  appelé,  et  que  la 
délibération  qui  prononce  sa  destitution  soit  motivée. 

501.  —  Le  conseil  de  famille  qui  prononce  l'exclusion  ou  la  destitution 
du  tuteur,  doit  de  suite  nommer  un  autre  tuteur,  et,  s'il  y  a  lieu,  un 
subrogé  tuteur. 

502.  —  Du  cas  où  le  tuteur  adhère  à  la  délibération. 

503.  —  Du  cas  où  il  y  a  réclamation. 

504.  —  Suite. 

505.  —  Les  membres  du  conseil  de  famille  qui  ont  été  d'avis  de  l'ex- 
clusion ou  de  la  destitution  du  tuteur,  peuvent-ils  être,  sur  sa  de- 
mande, condamnés  aux  dépens  et  à  des  dommages-intérêts?  —  Faut-il 
pour  cela  que  le  tuteur  les  ait  mis  en  cause? 

506.  —  Le  silence  du  tuteur  présent  à  la  délibération  devrait-il  être 
considéré  comme  une  adhésion. 

507.  —  En  cas  de  réclamation  de  la  part  du  tuteur,  peut- il  continuer  la 
gestion  de  la  tutelle,  malgré  la  délibération  qui  le  destitue? 

508.  —  Le  tuteur  exclu  ou  destitué  ne  peut  plus  engager  le  mineur  en- 
vers les  tiers.  —  Quid,  pourtant  si  les  tiers  étaient  de  bonne  foi  et 
ignoraient  sa  destitution? 

500.  —  Le  mineur  aurait-il  une  hypothèque  légale  sur  les  immeubles 
du  tuteur  exclu  ou  destitué,  à  raison  des  actes  de  gestion  postérieurs 
à  son  exclusion  ou  à  sa  destitution?  •—  Ou,  plus  généralement,  celui 
qui  administre  les  biens  d'un  mineur,  sans  être  son  tuteur,  est-il 
grevé  de  l'hypothèque  légale? 

510.  —  Celui  q  û  a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tutelle,  pourrait-il  en- 
suite, à  une  époque  quelconque,  être  appelé,  soit  à  la  même  tutelle, 
soit  à  une  tutelle  différente  ! 

460.  —  La  tutelle  est  une  charge;  mais  elle  est  aussi 
un  droit.  «  On  ne  peut  pas  en  priver  un  individu  malgré 
luij  disait  Meslé,  et  sans  connaissance  de  cause.  »  (Des 
Minorités,  t.  I,  part.  I,  chap.  x,  n*  24.) 

C'est  la  loi  elle-même  qui  détermine  les  causes  d'inca- 
pacitéy  d'exclusion  ou  de  destitution. 

461 .  —  Ces  trois  mots  expriment  trois  situations  qui, 
pour  être  voisines  Tune  de  Tautre,  ne  sont  pourtant  pas 
identiques  et  ne  doivent  pas  être  confondues. 

L'incapacité  produit,  il  est  vrai,  finalement  le  même 
résultat  que  Vexclusion  et  la  destitution. 

Comme  lexclusion,  elle  écarte  de  la  tutelle  celui  que 
la  loi  en  déclare  incapable. 

Comme  la  destitution^  elle  lui  enlève  la  tutelle  dont 
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il  était .  déjà  investi ,  lorsqu'elle  survient  pendant  la 
gestion. 

Mais  ce  résultat,  rincapacité  le  produit  par  des  motifs 
différents  de  ceux  sur  lesquels  l'exclusion  et  la  destitu- 
tion sont  fondées,  par  des  motifs  qui  n'affectent  pas 
Thonneur  ou  la  probité  de  la  personne  que  Ton  déciare 
incapable. 

L'exclusion  s'applique  au  tuteur  qui  D'est  pas  encore 
entré  en  fonctions^  c'est-à-dire  au  tuteur  légitime  et  tes- 
tamentaire. Quant  à  la  tutelle  dative,  op  ne  nommera 
pas  une  personne  qui  se  trouverait  dans  un  cas  d'exclu- 
sion ;  cela  est  bien  plus  simple  que  de  l'exclure. 

La  destitution  s'applique  indistinctement  à  tous  Un  tu- 
teurs en  exercice;  légitimes,  testamentaires  ou  datifs. 

462.  —  A.  Quelles  sont  les  causes  d'incapacité? 

B.  Quelles  sont  les  causes  d'exclusion  ou  de  destitu- 
tion? 

C.  De  quelle  manière  ces  différeates  pauses  dpiv^nt- 
elles  être  appliquées? 

Examinons  ces  trois  points. 

A.  —  Quelles  sont  les  causes  (fincapficité? 

465.  —  L'article  442  est  aiûsi  conçu  : 
«  Ne  peuvent  être  tuteurs  (ni  membres  du  conseil  de 
«  famille)  ; 

a  1°  Les  mineurs,  excepté  le  père  et  la  mère  ; 
ce  2**  Leç  interdits; 

ce  d^  Les  femmes  autres  que  la  mère  et  les  ascen- 
i<  dantes; 

«r  4"*  Tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  et  mère 
"  ont  avec  le  mineur  un  procès  dans  lequel  1  état  de  ce 
a  mineur  ou  une  partie  notable  de  ses  biens  sont  com- 
<c  promis*  » 

1  *"  Et  d'abord  les  mineurs. 
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Il  est  clair  que  celui  qui  n'eôt  pas  encore  capable^  m 
pouvait  pas  être  chargé  de  diriger  un  autre  incapable. 

Le  texte  absolu  de  la  loi  s'applique  d'ailleurs,  san? 
distinction^  à  tout  mineur  émancipé  ou  non  émancipé. 
Le  mineur  émancipé^  sans  doute^  a  été  jugé  capable 
d'administrer  sa  propre  fortune  ;  mais  il  ne  convenait 
pas  néanmoins  de  lui  confier  encore  la  gestion  de  la 
fortune  d'autrui.  Nous  verrons,  en  effet,  que  les  pou^ 
voira  d'administration  du  tuteur  soqt  plus  étendus  que 
ceux  du  mineur  émancipé  (comp.  art.  450,  464,  465  et 
48<,482). 

Et  la  preuve  que  le  mineur  même  émancipé  ne  peut 
pas  être  tuteur,  se  trouve  encore  dans  l'exception  relatir 
vemeut  au  père  et  à  la  mère. 

Le  mariage,  en  effet,  ayant  émancipé  l'un  et  l'autre^, 
ils  auraient  été  capables  d'être  tuteurs,  si  le  mineur 
émancipé  avait  pu  Têtre. 

Mais  il  a  fallu,  au  contraire,  un  texte  spécial  pour  les 
admettre. 

Cette  exception  d'ailleurs  est  justifiée  par  la  nature 
elle-même,  par  toutes  les  garanties  que  présente  la  ten- 
dresse paternelle.  Ajoutons  qu^en  général  les  mineurs, 
qui  ont  un  enfant  légitime,  sont  déjà  bien  près  de  leur 
majorité  {supra,  n**  44) . 

464.  —  H  est  entendu  que  nous  ne  nous  occupons 
encore  que  des  enfants  légitimes. 

Nous  verrons  s'il  y  a  lieu  d'appliquer  cette  disposUion 
au  père  et  a  la  mère  naturels  {infra,  Appendice), 

463.  —  Peut-être  est-il  regrettable  que  le  Code  Na- 
poléon n'ait  pas  dit  quels  seront  alors  les  pouvoirs  du 
père  ou  de  la  mère  mineur  appelé  à  la  tutelle  de  son  en- 
fant. 

Il  nous  parait  impossible,  effectivement,  de  leur  lais- 
ser, dans  tous  le^  cas,  les  mêmes  pouvoirs  qu'au  tuteur 
ordinaire  ;  et  nous  croyons  qu'il  faut  distinguer  ; 

Les  actes  que  le  mineur  émancipé  peut  îaire  seul  et 
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sans  aucune  assistance,  pour  son  propre  compte,  le  père 
ou  la  mère  pourra  les  faire  seul  et  sans  aucune  assistance, 
pour  le  compte  de  son  enfant  mineur  (art.  481). 

Quant  auiL  actes  pour  lesquels  le  mineur  émancipé  a 
besoin,  dans  ses  propres  affaires,  de  l'assistance  de  son 
curateur,  il  ne  pourra  pas  non  plus  les  faire  seul^  au  nom 
du  mineur.  La  loi  n'a  pu  vouloir  raisonnablement  lui 
conférer^  sur  le  bien  de  son  enfant,  des  pouvoirs  qu*à 
raison  de  son  inexpérience  présumée,  elle  lui  refuse  sur 
son  propre  bien.  Ainsi^  par  exemple^  il  ne  pourra  pas 
seul  recevoir  un  capital  mobilier  dû  au  mineur  ni  défen- 
dre, en  son  nom,  à  une  action  immobi  lière  (comp. 
ai-t.  450,  464,  465,  482). 

Mais  qui  est-ce  qui  Tassistera  dans  ces  circons- 
tances ? 

Son  curateur  à  lui-même  ?  ou  le  subrogé  tuteur  de  son 
enfant  ? 

Marcadé  (art.  442)  et  MM.  Massé  et  Vergé  (sur  Zacha- 
riœ,  t.  I,  p.  409)  enseignent  qu'il  doit  être  assisté  de 
son  propre  curateur* 

Il  nous  semble  plus  convenable  d'appeler  le  subrogé 
tuteur^  puisqu'il  s'agit  des  affaires  de  la  tutelle  à  la  sur- 
veillance de  laquelle  il  est  spécialement  préposé  (comp. 
Duranton,  t.  III,  n®502;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  343;  Duvergier  sur  TouUier,  t,  I,  n*  1161,  note  a; 
Taulier,  t.  II,  p.  49). 

Tel  est  également  aujourd'hui  l'avis  de  MM.  Aubry  et 
Rau,  qui  avaient  d'abord  professé  le  sentiment  contraire 
(sur  Zachariae,  t.  l,  p.  359,  360). 

466.  —  C'est  par  le  même  motif  que,  lorsque  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille  sera  requise  pour  un 
acte  de  la  tutelle,  il  faudra  la  demander  non  pas  au 
conseil  de  famille  du  père  ou  de  la  mère  mineur  éman- 
cipé et  tuteur^  mais  au  conseil  de  famille  du  pupille  lui- 
même. 

467.  — 2*  L'incapacité  des  individus  interdits  pour 


LlYRS   I.    TiTRB   X.    PART.    I.    GHAP.    IL  273 

cause  d'imbécillité,  de  démence  ou  de  fureur^  se  justifie 
d'elle-même  (art.  489). 

Quant  à  celui  qui  est  interdit  (légalement)  pour  crime 
(art.  29  C.  pén.),  nous  allons  voir  qu'il  est  exclu. 

468.  —  Cette  incapacité  s*applique-t-elle  à  celui  qui 
a  été  pourvu  seulement  d'un  conseil  judiciaire^  soit 
pour  cause  de  faiblesse  d*esprit  (art.  499)^  soit  pour 
cause  de  prodigalité  ?  (Art.  51 3.) 

Une  première  opinion  assimile^,  en  ce  point,  à  Tin- 
erdit,  tout  individu   pourvu  d'un  conseil  judiciaire^ 
pour  Tune  ou  l'autre  de  ces  causes  sans  distinction  (Del- 
vincourt,  t.  1,  p.  114,  note  7  ;  Taulier,  t.  Il,  p.  50). 

Une  autre  opinion  distingue  et  ne  déclare  incapable 
de  la  tutelle  que  Tindividu  pourvu  d'un  conseil  judi- 
ciaire pour  cause  de  faiblesse  d'esprit,  sans  y  com- 
prendre également  celui  qui  n'a  été  pourvu  d'un  conseil 
que  pour  cause  de  prodigalité  (Duranton,  t.  III,  n"*  503  ; 
Zacbariœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  335). 

Je  n'admettrais,  en  principe,  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces 
opinions;  et  je  pense  que  l'individu  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire  pour  l'une  ou 'l'autre  des  causes  que  nous 
avons  énoncées  (499,  513),  ne  peut  être  déclaré  précisé- 
ment incapable  de  tutelle  : 

V  Les  incapacités  et  les  exclusions  sont  de  droit 
étroit  ;  et  elles  ne  peuvent  pas  être  étendues  au  delà  des 
limites  dans  lesquelles  la  loi  elle-même  les  a  renfermées 
(Caen,  15  janv.  1811,  de  Pierrepont,  Sirey,  1812,  II, 
206;  Bruxelles,  20  juillet  1813,  Pauwels,  Sirey,  1813, 
II,  67;  Cass.,  21  nov.  1848,  Lherbelin,  Dev.,  1848,  I, 
677); 

Or,  d'une  part,  l'article  442  ne  déclare  incapable  que 
l'interdit;  d'autre  part,  Tindividu  pourvu  seulement 
d'un  conseil  judiciaire,  n'est  pas  interdit; 

Donc,  cet  individu  n'est  pas  incapable  de  la  tutelle. 

2^  Cet  argument  est  en  forme  ;  et  je  suis  d'autant  plus 
disposé  à  l'admettre,  que  nous  ne  sommes  pas  sans  res- 
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BôUTtBi  contre  leë  dadgefd  qui  pdbn'aient  i^ésultér  de 
cette  doctrine. 

En  effet j  àtix  termes  de  Tarticle  444j  V incapacité^  c'est- 
à-dire  le  défaut  d'Intelligence,  d'aptitude  dans  ladminis- 
tratidù  est  unô  cause  d'exCltiâion  ou  dé  destitution^  et 
lé  conseil  de  fatnille  pourra>  dès  lors,  très-bien^  en  Tertu 
dé  cet  article^  éloigner  de  la  tutelle  Tindividu  pourvu 
d'un  conseil  judiciaire.  Lé  jugement,  qui  lui  aura  nommé 
ce  (iouseil,  sera  au  premier  rang  des  preUTes  qui  éta- 
bliront la  cause  d'exclusion  ou  de  déëtitutioui 

Objëctëre£-vdus  qu'il  vaudrait  mieux  le  déolai'er  in^ 
capable  (ce  qui  n'entraîné  aucune  déconsidération)  que 
de  lui  infliger  rhumiliation  d'une  exclusion  ou  d'une  des- 
titution ? 

Je  répondrai  d'abord  qu'on  pourra  Tinviter  à  le  dé> 
mettre  et  à  proposer  lui-même  son  incapacité  comme 
excuse  [s^pra,  jf  447). 

Je  répondrai  ensuite^  qil'après  tout^  il  ne  serait  pas 
impossible  que  Tindividu  pourvu  d'un  conseil  pour 
cause  de  prodigalité^  fût  néanmoins  un  loyal  et  intelli- 
gent administrateur  du  bien  d'autmi. 

Nous  ne  devons  donc  pas  voir  là  nécessairement  une 
cause  à^incapacitéj  puisque  la  loi  ne  Ta  pas  prononcée; 
puisque  cette  cause  pourrait  en  effets  dans  certains  feas^ 
ne  pas  exister  ;  et  puisque  enfin  nous  avuus  un  autre 
moyen  d'arriver^  dans  l'intérêt  du  mineur^  au  même  ré- 
sultat en  connaissance  dé  cause. 

Il  est  vrai  que  j'ai  peusé  que  le  ïnari^  pourvu  d'uh 
conseil  judiciaire,  ne  pouvait  pas  plus  que  le  mari  iu- 
terdit,  autoriser  lui-même  sa  femme,  dans  le  cas  où 
cette  autorisation  serait  îiécessaire.  Mais  j'ai  dit  pour- 
quoi; c'est  que,  d'après  les  textes  relatifs  à  cette  ma- 
tière, l'autorisation  ne  peut  jamais  être  accordée  que  par 
le  mari  lui-même,  majeur  et  capable;  c'est  que  la  loi 
n'admet  pa6  même  que  le  mari  mineur  puisse  autoriser 
sa  femme  et  qu  elle  exige  alors  rautorisatioii  de  justice 
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(voy.  aussi  infraj  n®  512,  et  notre  Traité  du  Mariage  et 
de  la  Séparation  de  corps j  U  II,  n"  226  ;  comp.  TouUier, 
t-  II,  n^'  1169  et  1171  ;  Proudhon  et  Valette,  t.  Il, 
p.  337;  Marcadé,  t.  11^  art,  442,  n*3;  Chardon4  Puis- 
sance tutélaircj  n^  366  ;  de  Fréminville,  ti  I,  n*"  93  ;  De- 
mante^  t.  U,  n^  191  bis^  II)* 

469*  —  Que  décidei^,  à  Tégard  des  personnes  non 
interdites,  mais  dont  les  facultés  intelleetuelles  seraient 
pourtant  dérangées  ? 

Faudra-'t-il  donc  faire  prononcer  leur  interdiction^ 
Tinterdiction  de  Taïeul  du  mineur^  par  eiemple,  pour 
établir  qu'il  est  incapable  d'être  tuteur  ? 

Une  telle  proposition  n'est  pas  admissible;  et  il  ne 
faut  pas  réduire  à  de  telles  extrémités  une  famille  qui 
veut  cacher,  au  contraire^  cette  infirmité  d'un  de  ses 
membreâ  (vôy.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Sépara- 
tion de  corps,  t.  I,  n^  43  J  ajout.  Cass.,  3  mai  1842^ 
Dernier,  Dev.,  1842^  I*  493). 

De  deux  choses  Tune  î 

Ou  cette  altération  des  facultés  sera  présentée  comme 
cause  d'excuse;  et  alors  le  conseil  de  famille  pourra 
l'admettre  ;  car  c'est  là ,  certes ,  uile  grande  infirmité 
(art.  434)  ; 

Ou  la  personne^  ainsi  atteinte,  ne  voudrait  pas  elle- 
même  se  faire  excuser;  et  alors  on  prononcerait  son  ex- 
clusion et  sa  destitution  pour  cause  d'incapacité  de  ges- 
tion ;  car  nous  supposons  qu'elle  ne  gère  pas  sa  propre 
fortune  et  qu^  sa  famille  elle-même  l'administre. 

Que  si  cette  personne  était  placée  dans  un  établisse- 
ment public  ou  privé  d'aliénés,  le  certificat  d'admission 
ne  laisserait  aucun  doute  sur  la  légitimité  de  la  cause  d'ex- 
cuse, d'exclusion,  ou  de  destitution* 

470« — 3**  Les  femmes  sont  incapables  d'être  tutrices • 

Les  femmes  sans  distinction  :  filles,  mariées  ou  veuves. 

C'est  à  raison  de  leur  sexe  que  cette  incapacité  est  pro- 
noncée. 
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Sans  doute,  ea  principe  général,  la  femme  majeure  est, 
dans  notre  droite  aussi  capable  que  l'homme  lui-même 
de  tous  les  actes  de  la  vie  civile^  sauf,  en  cas  de  ma- 
riage, la  nécessité  de  l'autorisation  (voy.  notre  Traité  pré- 
cité, t.  II,  nMU). 

Ce  principe  toutefois  s'applique  surtout  à  ses  propres 
affaires,  ou  même  aux  affaires  d'autrui  qui  lui  sont  con- 
fiées volontairement  par  le  maître  (art.  1 990). 

Mais  la  loi  n'a  pas  cru  devoir  Tétendre  jusqu'à  la  ges- 
tion d'une  tutelle.  Elle  n'a  pas  cru  qu'il  convînt  d'enle- 
ver la  femme  à  ses  devoirs  de  famille  et  à  cette  réserve 
d'habitudes  que  son  sexe  lui  commande,  pour  la  charger 
d'une  mission  presque  publique,  et  pour  laquelle  son 
aptitude  est  généralement  très-douteuse* 

471.  —  La  loi  excepte,  toutefois  : 

La  mère,  qui  est  tutrice  légale  (ou  naturelle)  de  ses  en- 
fants (art.  390,  supra^  n^  463); 

Et  les  ascendantes,  qui  ne  sont  point  tutrices  légitimes, 
mais  qui  peuvent  seulement  être  appelées  à  la  tutelle 
testamentaire  (art.  AOI)  ou  dative. 

472.  —  Les  ascendantes  encore  mariées,  ou  rema- 
riées, pourraient-elles  être  nommées  tutrices? 

Nous  croyons  bien  que  le  texte  de  l'article  442-3®  sup- 
pose qu'elles  sont  veuves;  car  si  l'ascendant  existait, 
il  serait  tuteur  légitime  (art.  402).  Telle  est,  vraisem- 
blablement la  seule  hypothèse  que  notre  article  ait  eue 
en  vue. 

En  fait^  d'ailleurs,  notre  question  s'élèvera  très-rare- 
ment; car,  si  le  dernier  mourant  des  père  et  mère,  ou  le 
conseil  de  famille,  ont  confiance  dans  le  nouveau  mari 
de  Tascendante ,  c'est  lui  qu'ils  nommeront  tuteur;  et 
s'ils  ne  veulent  pas  de  lui  comme  tuteur,  ils  ne  nom- 
meront certainement  pas  l'ascendante,  qui  est  sous  son 
autorité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  abordons  notre  question. 

Trois  systèmes  pourraient  être  proposés  : 
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1*  On  peut  soutenir  que  Pascendante  ne  peut  être  nom- 
mée tutrice  que  lorsqu'elle  est  actuellement  veuve. 

Celui  qui  ne  peut  pas  être  membre  du  conseil  de  fa- 
mille, ne  peut  pas,  a  /br^ton^  être  tuteur  (comp.  art.  442, 
445); 

Or,  aux  termes  de  l'article  408,  les  ascendantes  veuves 
sont  seules  appelées  au  conseil  de  famille; 

Donc,  il  n'y  a  que  les  ascendantes  veuves  qui  puissent 
être  appelées  à  la  tutelle. 

2^  On  peut  prétendre,  au  contraire,  que  Tascendante 
mariée  ou  remariée,  peut  être  nommée  seule  tutrice,  sans 
même  que  son  mari  soit  nommé  cotuteur. 

L'article  442-3"*  autorise,  dans  les  termes  les  plus  ab- 
solus, la  nomination  des  ascendantes  à  la  tutelle  testa- 
mentaire ou  dative;  il  ne  distingue  pas  si  l'ascendant  est 
incapable,  excusé,  exclu  ou  destitué;  il  ne  distingue  pas 
si  Fascendante  veuve  s'est  ou  ne  s'est  pas  remariée; 

Donc,  il  est  impossible  d'admettre  ces  distinctions  en 
dehors  du  texte,  d'autant  plus  que  le  choix  du  dernier 
mourant  des  père  et  mère,  ou  du  conseil  de  famille,  ofTre 
de  suiBsantes  garanties. 

L'article  408  dit  bien,  il  est  vrai,  que  les  ascendan- 
tes, mariées  ou  non  mariées,  ne  font  pas,  de  droite  par- 
tie du  conseil  de  famille,  mais  il  ne  défend  pas  de  les  y 
appeler. 

3^  U  est  une  dernière  opinion,  qui  soutient  que  si  les 
ascendantes  mariées  peuvent  être  nommées  tutrices,  ce 
n'est  qu'à  la  condition  que  leurs  maris  seraient  nommés 
cotuteurs. 

Je  serais,  pour  ma  part,  porté  à  croire  que  les  rédac- 
teurs du  C!ode  Napoléon,  dans  Tarticle  442,  n'ont  songé 
qu'aux  ascendantes  veuves,  et  que  ce  serait  se  conformer 
à  leur  intention,  que  de  ne  point  appeler  à  la  tutelle  les 
ascendantes  mariées  ou  remariées. 

Mais  enfin,  si  Ton  pensait  que  la  généralité  des  termes 
de  l'article  442  autorise,  en  eCTet,  à  les  nommer  dans  tous 
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le3  eas^  je  voudrais  alors,  avec  1^  troisième  opinion,  que 
leurs  maris  fussent  nommés  cotutaurs* 

J'ai  exposé  plus  haut  (n®  131)  les  motifs  sur  lesquels 
est  fondé  Tarticle  396,  qui  exige  que  le  secqnd  mari  de 
la  mère,  maintenue  dans  la  tutelle  des  enfants  de  son 
premier  lit,  soit  nécessairement  nommé  ootuteur  ; 

Or^  ces  motifs  s'appliquent  avec  la  même  foroe,  à  tous 
les  caei  ou  une  femme  mariée  serait  nommée  tutrice; 

Donc,  la  disposition  de  Tarticle  396  doit  comprendjpe 
également  tous  ces  cas. 

Les  rédacteurs  n'ont  prévu,  très-vraisemblablement^ 
qu'une  seule  hypothèse,  où  une  femme  mariée  serait  tu- 
trice; c>st  celle  de  l'article  306;  et  voilà  pourquoi,  sans 
doute,  ils  ne  s'en  sont  expliqués  que  dans  cet  article. 

Mais  si  on  admet  que,  dans  une  autre  hypothèse  en- 
pqre,  une  femme  mariée  pourra  être  nommée  tutrjce,  il 
nous  semble  qu'il  faudrait,  par  une  évidente  analogie 
des  motifs^  et  sous  peine  de  contradiction,  appliquer  aussi 
à  cette  autre  hypothèse  la  disposition  de  l'article  396,  qui 
exige  que  le  mari  soit  cotuteur  {voy.,  au  reste^  supra, 
n^  138, 139). 

Cette  proposition  nous  paraît  d'autant  plus  juridique, 
que  si  la  femme,  pn  effets  peut  être  nommée  tutrice,  nous, 
ne  croyons  pas  que  l'autorisation  du  mari  soit  nécessaire 
pour  qu'elle  accepte  cette  tutelle,  qui  lui  serait  déférée 
par  la  loi  elle-même^  ipdépeqdamment  de  toute  accepta- 
tion ou  autorisation  (art.  1370;  my.  notre  Traité  du 
Mariage  et  de  la  Séparaiion  de  corp$^  n*^  1 76)  j  et  la  cotu- 
telle,  déférée  au  mari,  est  ainsi  d'autant  plus  juste, qu'elle 
lui  donne  un  moyen  légal  de  surveillance  et  de  concours 
dans  cette  gestion,  par  laquelle  la  femme  pourrait  enga- 
ger ses  biens  personnels. 

475-  —  Notons  encore  ici  une  autre  exception,  écrite 
dans  l'article  507,  qui  porte  que  la  femme  pourra  être 
nommée  tutrice  de  son  mari  interdit. 

474.  —  4"  L'urticle  442  déclare  encore  incapables 
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H  cmn  qni  ont  ou  dont  les  père  et  H^èra  pnt^  (lyec  le 
c  minapr»  m  prQCèg  daas  lequel  Tétat  de  oe  mineup,  sa 
fc  fortune,  Qtt  uQp  paptie  notable  de  «es  bîens^  90^t  com- 
«  promis.  » 

Il  s'agit,  biep  eptepdw,  d'up  prooèa  actuel,  d'une  con- 
teçtatioa  déjà  n^e  et  non  eppore  terminée  ;  ceux  qui  orU^ 
dit  notre  texte,  ou  dont  les  père  et  ipàre  ontf  aveo  le  mi- 
pe^^,  up  procès,  ete.  (Pau,  ^1  ja^v*  1833,  Loubatères, 
D.,  /Icc.  cUph,^  t.  XII,  7^  Tute/te,  p.  727;  Nîmes,  2  mars 
i(848,  I\pl?ftrt,  Dey.,  4848,  II,  393;  Lyon,  84  février 
i|859,  M.M,  Dey.,  1859,11,  6p5). 

On  ne  pouvait  pas  alors  confier  la  défense  du  mineur 
à  celui-^U  w^me  qui  pe  tfouvei  daas  UAQ  aussi  g^avci  op- 
position d'intérêts  avec  lui. 

47 Sf  -T*  Les  termes  de  la  loi  ^'appliquent,  comine  on 
le  voit,  seulepient  à  dep^  bypotbèaea  : 

i""  A  qelle  pu  il  existe  eutre  1b  tuteu?  lui-même  et  le 

mineur,  un  prpQèg  im^  lequel  l'état  du  uiiueuT,  ou  nue 

partie  notable  de  s^s  biens  SQut  eompromis } 

2*  A  celle  QÙ  up  prneàs  semblabla  ei^igtei  eptre  les  pare 
Ht  in^re  du  tuteup  et  le  oiiqeur.. 

Que  décideroup-noue,  w  le  procès  eniete  i 

]p)ntre  le  mineur  e|;  Venfant  ou  le  eçinjoint  du  tuteur? 

Entre  le  tuteur  et  le  phre  ou  la  ^^re  ^  mitiieur  (qui, 
par  un  motif  quelconque,  ue  serait  pas  tuteur)  ? 

Ou  si  c'eet  le  piiueur  lui-même  qui  conteste  l'état  du 
(Ut^ur^  de  l'enfant  ou  dn  CQpjoipt  de  celui-ci,  ou  qui  cou- 
teste  à  Tune  de  ces  personnes  une  partie  notal]|le  de  ses 
biens? 

Le  futeur  devra-t-il  s^nmj  dau9  cibb  différentes  bypp- 
thèses,  être  déclaré  incapable? 

LWirmatiye  e^teuseignée  par  beaucqup  d'auteurs^qui 
ne  considèrent  pas  comme  limitatjfa  les  teruiea  du  P^  4 
de  Tarticla  442  : 

Cette  ipcapacité,  dit-pu,  est  fpndée  sur  ^^uj,  motifs  : 
d'aburd^  suy  roppQsitiou  d'intérêts,  qui  e\\^ie  alors  entre 
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le  mineur  et  la  personne  que  l'on  déclare  incapable  d'être 
son  tuteur;  et  puis^  sur  rinimitié  qu'une  telle  opposition 
d'intérêts  doit  faire  craindre  et  sur  les  dangers  qu'elle 
peut  entraîner; 

Or,  ces  deux  motifs  se  rencontrent,  avec  une  force  att 
moins  égale,  dans  les  hypothèses  qui  viennent  d'être 
énoncées  (art.  911  et  1 1 00)  ; 

Donc^  la  raison  exige  que  la  même  incapacité  existe 
aussi . 

Comment!  tous  confieriez  la  tutelle  du  mineur  i  ce- 
lui dont  le  fils  ou  la  femme  conteste  l'état  ou  la  fortune 
de  ce  même  mineur  ? 

A  celui  qui  est  en  procès  avec  le  père  du  mineur?  (§  1 2, 
Inst.  de  Excusai.) 

Ou  dont  le  mineur  lui-même  conteste  l'état  ou  la  for- 
tune, c'est-à-dire  au  propre  adversaire  du  mineur? 

Gela  ne  serait  pas  raisonnable  ;  et  dès  lors  on  ne  peut 
pas  supposer  que  le  législateur  ait  donné  à  l'article  442-4* 
un  sens  restrictif.  Après  tout,  de  quoi  s'agit^il?  d'une 
mesure  de  précaution  et  de  garantie,  qui  n'affecte  en  rien 
les  intérêts  matériels  ou  moraux  de  celui  que  Ton  déclare 
incapable  (Delvincourt,  1. 1,  p.  107,  note  2;  Duranton, 
t.  III,  n^  505;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  336;  Tau- 
lier, t.  II,  p.  50;  de  Fréminville,  1. 1,  n^  143). 

476.  — 'Je  ne  partage  point  cette  opinion  : 

1""  J'ai  dit  déjà  que  les  incapacités  ne  peuvent  pas  être 
étendues  au  delà  des  termes  mêmes  de  la  loi  {supra, 
n^  467); 

Or^  les  termes  de  l'article  442-4*  sont  très-nets  et  très- 
précis;  ils  ne  prononcent  Tincapacité  que  dans  deux  hy- 
pothèses qu'ils  déterminent; 

Donc^  on  ne  peut  appliquer  cette  incapacité  aux  autres 
hypothèses  proposées. 

2*  Notez  en  effet  qu'il  est  véritablement  impossible  de 
supposer  que  ces  dernières  hypothèses  aient  échappé  au 
législateur  par  oubli,  par  imprévoyance.  11  savait  très- 
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I,  certes,  que  le  procès  pourrait  exister  oonnseulement 
entre  le  mineur  et  le  tuteur  ou  ses  père  et  mère,  mais  encore 
entre  le  mineur  et  l'enfant  ou  le  conjoint  tuteur,  etc.; 

Donc,  en  ne  comprenant  pas,  dans  sa  disposition,  ces 
dernières  hypothèses^  il  n'a  pas  voulu  effectivement  en 
faire  une  cause  d'incapacité. 

3*  Et  non-seulement  le  texte  manqne  ;  mais  on  ne  peut 
pas  même  invoquer  Tanalogie  des  motifs. 

C'est  à  tort,  en  effet,  nous  le  croyons,  que  les  parti- 
sans de  Topinion  contraire  soutiennent  que  les  hypo- 
thèses auxquelles  ils  étendent  l'incapacité,  léclament  cette 
application  avec  une  égale  force  et  quelquefois  même  a 
fortiori. 

Ainsi,  par  exemple,  le  procès  existe-t41  entre  le  mi- 
neur et  X enfant  du  tuteur  ? 

La  différence  est  très-grande  ;  car  le  tuteur  n*est  pas 
alors  rhéritier  présomptif,  l'héritier  certain  et  assuré  de 
l'adversaire  du  mineur,  comme  lorsque  le  procès  existe 
avec  son  père  ou  sa  mère. 

Est-ce  avec  le  conjoint  du  tuteur? 

Hais  d'abord,  si  par  l'effet  des  conventions  matrimo 
nialea,  les  biens  du  conjoint  du  tuteur  sont  devenus 
aussi  les  biens  du  tuteur  lui-même,  c'est  avec  lui  qne  le 
procès  existe,  et  larticle  442  sera  applicable.  Mais  dans 
le  cas  contraire,  il  y  a  une  séparation  d'intérêts,  que 
vous  ne  trouvez  pas  dans  les  hypothèses  du  texte  même. 

Supposez-vous  que  le  procès  existe  entre  le  tuteur  et 
le  père  ou  la  mère  du  mineur. 

Qu'importe  alors?  la  circonstance  que  leur  adversaire 
est  le  tuteur  de  l'enfant,  ne  gêne,  en  aucune  façon^  la 
liberté  réciproque  de  la  défense. 

Enfin,  si  c'est  l'état  du  tuteur  ou  une  partie  notable 
de  ses  biens,  qui  fait  l'objet  d'un  procès  entre  lui  et  le 
mineur,  il  y  a  encore  une  différence;  car  Tétat  du  mi- 
neur lui-même  n'est  pas  en  question  ;  car  sa  fortune  ac- 
tuelle n'est  pas  compromise. 
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4*  Que  vîirt-il  îimvûp  d'ailleurs,  si  nne  faU  on  «art 
468  teroies  dq  la  loi  ?  c>8t  qn'oQ  d^  as^it  plu9  où  ^'nrrâtep. 
Pourquoi^  par  exemple,  (l4Q3  ce  système,  ne  décUremlr 
on  pas  |ius8i  ineapq.ble  de  la  tu^ellp,  rbéritiçp  pî?é«Qfip- 
tif,  le  neveq,  le  cousia  de  pelqi  qui  aurait  up  prooà«  a^^ 
le  mineur?  Et  pourtant  le  texte  uq  déclare  incapable  que 
Ip  filp  de  l'ad^ersaira  du  mineup.  C'est  qu^  le  fils^  en 
eSet,  compte  si  h\m  aw  le  patrimoine  patarsali  quHl 
le  cpnqidère  presque  déjà  comme  le  pien,  du  vivant 
m0me  de  sou  pore  ou  de  sa  m^e;  taute^li  |pranda  l-iuti- 
mité,  la  communauté  de  leurs  intérêts  et  de  leurs  espé- 
rances !  X3r,  tel  n'e^t  pas  certes  le  caractère  des  ^appprt^ 

de  tout  autre  héritier  présomptif^  d'un  cousin  envers 
8QP  cousin,  ou  môme  d'un  neveu  envers  non  uncle; 
sans  compter  en  outre  la  différence  qui  résulte' de  cie 
respect,  da  cette  soumission  filiale,  qui  attachent  Tenfant 
à  SQU  père  et  à  sa  mère. 

ô'*  Ajoutons  eufîn  que  les  incopyénianta  et  lea  dangers, 
que  Ton  reproche  à  notre  doctrine^  ne  soBt  pas  aans 
remède. 

Que  ces  daugera,  an  e&dt,  soient  possibles^  je  ne  le 
nie  pas. 

Mais  alors,  au  lieu  de  décréter  nous-mêmes  une  inea- 
pacité  que  la  loi  ne  prononce  pas^  nous  aviserons  à  un 
ai^tre  rnuyeu }  nous  chargerons  le  subrogé  tuteur  de  di- 
riger le  procès,  ai^  en  fait,  le  conseil  de  famille  constate 
une  assez  grare  opposition  d'intérêts  antre  le  miqeur  et 
le  tuteur  pqur  que  celui-ci  ne  puisse  pas  être  convenable- 
ment chargé  de  la  défense,  dans  cette  affaire  déterminée; 
et  le  plus  souvent,  le  tuteur  lui-même,  par  scrupule  et 
par  délicatesse,  provoquera  sans  doute  cette  mesuro 
(ToulUer,  t.  II,  n'  <161  ;  Proudhon,  t,  II,  p.  345  ;  Mar- 
cadé,  t.  II,  art.  442,  n^  4;  Massé  et  Vergé  sur  Zaohari^, 
1. 1,  p.  393  ;  Demante,  t.  II,  n'  193  bis,  II). 

477.  —  Quant  i  l'inimitié  que  l'on  prétendrait  exis- 
ter entre  le  tuteur  et  la  famille  du  miueur»  le  Coda  Na- 
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pdlépn  n'eu  a  pas  fait  UHp  P»use  ^'incapacité  (§  4 1 ,  Inst.^ 

S'il  s'agit  de  la  tutelle  testamentaire  ou  dative^  le  der- 
nier niQviraPl  de^  père  et  ptière  ou  le  conseil  de  famille 
gui  prend  eu  eon^idératÎQn  toutes  les  circonstances,  évi- 
tera ç^rtainenifiut  d^  pommer  la  personne  qu  on  pourra 
croire  ^imée  de  t^h  sentiments. 

Et  quant  à  la  tutelle  légitima»  le  danger  n'est  pas 
grand>  puisqu'elle  q^est  déférée  qu'au  père  ou  à  la  mère^ 

ou  sm  ascendants. 

47  Q*  —  Is  droit  romain  déclarait  aussi  incapable 
celui  qui  était  créancier  ou  débiteur  du  mineur  (Ii^st., 
%  Af  4^  Eœçusat.  ) . 

Le  Code  Napoléon  n'a  pas  renouvelé  œtte  disposition 
(pt.  451). 

47 9-  —  Il  «Q  est  de  même  de  l'indivision^  dans  la- 
quelle le  tuteur  pourrait  se  trouver  avec  le  mineur. 

Ifi  P^i^tage  pourra  aans  doute  être  nécessaire  et  avoir 
\mL  ;  maia  nu  partage,  en  tant  que  partage,  n'est  pas  un 
prpqès  (Paris,  ^  octobre,  1809^  Lesselin,  Sirey,  1812, 
II,  347). 

480.  —  L'étranger  est*il  incapable  d'être  tuteur  en 
France  ? 

C'est  une  question  que  j'ai  cru  devoir  résoudre  néga- 
tivement (voy.  notre  Traité  de  la  Publication,  des  Effets  et 
de  l'application  des  lois  en  général,  etc.,  n^  245;  ajout. 
Paris,  21  mars  1861,  Gilbert,  Dev.,  1861,  II,  209;  voy. 
toutefois  aussi  Paris,  21  maH  1862,  de  Rohan-Fénis, 
D0V.,  1862,  II,  411  ;  Gass.,  16févr,  1875,  Du  B..,  Dev., 
1875-1-193;  Paris,  81  s^oU  1879,  Durin,  le  Proit  du 
5  décembre  1879). 

B.  —  Quelles  sont  les  causes  d'exclusion  ou  de 

destitution? 

481.  —  Les  causes  d'exclusion  et  de  destitution  sont 
idantiqnes  (art.  442, 444);  la  diQérence  entre  l'exclusion 
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et  la  destitution  n'est  pas  là;  j'ai  signalé  plus  haut  celle 
qui  les  distingue  (n^  461). 

482.  —  Aux  termes  de  Tarticle  443  : 

<x  La  condamnation  à  une  peine  afflictive  ou  infamante 
<c  emporte  de  plein  droit  l'exclusion  de  la  tutelle.  Elle 
<c  emporte  de  même  la  destitution  dans  le  cas  où  il  s'agi- 
<c  rait  d'une  tutelle  antérieurement  déférée.  »'  {Voy.  les 
articles  7  et  8  du  Code  pénal.) 

Et  d'abord,  lorsqu'il  s'agirait  de  la  condamnation  à 
une  peine  emportant  mort  civile,  point  de  doute.  Le 
mort  civilement  était  incapable  d'être  tuteur  (art.  25  ; 
tx^.  notre  tome  I^  n*"  208) . 

Mais  nous  savons  aussi  que  la  flétrissure»  qui  résulte 
de  la  condamnation  à  une  peine  infamante^  entraîne  la 
privation  de  certains  droits  civils,  qui  exigent  ou  qui  du 
moins  supposent  l'estime  sociale  et  la  probité  (voy.  notre 
tome  I,  n^191). 

Au  premier  rang  de  ces  droits  est  assurément  la  tu- 
telle ;  et  la  loi  ne  pouvait  confier  la  personne  et  les  biens 
d'un  mineur  à  Thomme  qu'une  telle  condamnation  a 
frappé.  (Ajoutez  les  articles  2  et  3  de  la  loi  du  7  déc.  i  874, 
relative  à  la  protection  des  enfants  employés  dans  les 
professions  ambulantes.) 

483.  —  Les  dispositions  du  Code  Napoléon^  sur  ce 
point,  ont  été  adoucies  d*une  part^  et  aggravées  de  Tau- 
tre^  par  les  dispositions  postérieures  du  Code  pénal. 

Ainsi  :  I"*  tandis  que  larticle  443  du  Code  Napoléon 
faisait  résulter  de  la  condamnation  à  une  peine  infamante 
un  effet  absolu  d'exclusion  ou  de  destitution^  le  Code  pénal 
décide  que  l'individu  même  qui  a  été  condamné  à  une 
peine  infamante,  peut  avoir  la  tutelle  de  ses  enfants,  sur 
l'avis  conforme  de  la  famille  (comp.  art.  28  et  34-4"*) . 

M.  Chardon  enseigne  que  cette  exception  ne  serait  point 
applicable  à  Taïeul  (Puiss.  tulél.^  t.  III,  tf  358). 

Il  est  vrai  que  les  articles  34  et  42  du  Code  pénal  ne  par- 
lent que   des  enfants,  des  propres  enfants  du  condamné. 
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Mais  est-ce  que  le  mot  enfants  n'est  pas  générique  et 
ne  comprend  pas  aussi  les  petits-enfants?  (art.  914  C. 
Nap.)  et  le  choix  de  la  famille  n'offre-t-il  pas  une  garantie 
suffisamment  rassurante? 

MaiSy  2*  en  même  temps,  d'après  le  Code  pénal^  l'in- 
terdiction temporaire  du  droitd'ètre  tuteur  peut  être  pro- 
noncée  par  un  jugement  du  tribunal  correctionnel  dans 
les  cas  déterminés  par  la  loi  (art.  9-2*'>42-3''  et  43;  comp. 
art.  335,  401,  405,  408,410). 

484.  —  Enfin,  l'article  444  déclare  «  exclus  de  la 
«  tutelle  et  même  destituables,  s'ils  sont  en  exercice: 

«  1  ®  Les  gens  d'une  inconduite  notoire  : 

«  2*  Ceux  dont  la  gestion  attesterait  Tincapacité  oi^  Tin- 
fidélité.  » 

Il  me  paraît  très-probable  que  le  mot  inconduite,  dans 
le  n"*  1  de  notre  article^  exprime  surtout  le  désordre  des 
mœurs,  le  dérèglement  des  habitudes.  Telle  est^  en  gé- 
néral, son  acception  :  et  on  est  d'autant  plus  porté  à 
croire  que  les  rédacteurs  l'ont  ainsi  entendu,  que  dans 
le  n"*  2  du  même  article,  ils  paraissent  au  contraire  s'oc- 
cuper de  la  gestion  des  biens. 

Toutefois,  je  crois  aussi  que  le  mot  tnconduite  est  assez 
comprébeusif  pour  s'entendre  du  désordre  dans  les  af- 
faires, et  que  cette  cause  d'exclusion  ou  de  destitution 
pourrait  être  appliquée  à  celui  qui,  même  sans  immora- 
lité, dissiperait  et  gaspillerait  déraisonnablement  son  pa- 
trimoine (comp.  Cass.,  15 mars  1864,  X...,  Dev.,  1864, 
1, 155;  voy»  aussi  Revue  pratique  de  Droit  français,  1863, 
t.  XVI,  p.  519  et  suiv.,  article  de  M.  Derouet;  Delvin- 
court,  t.  I,  p.  114,  note  10;  Touiller,  t.I,  n**  1155). 

485. — Le  Code  Napoléon  veut  que  Tinconduite  soit 
notoire. 

Ainsi,  cet  individu  a  été  condamné  pour  outrage  pu- 
blic à  la  pudeur;  ou  son  conjoint  a  obtenu  sa  séparation 
de  corps  pour  cause  d'adultère  ;  ou  il  a  reconnu  des  en- 
Csmts  naturels  ;  ou  ses  biens  sont  dans  un  tel  désordre. 


le.  f 
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qtië  i^â  faillite  est  déclarée^  que  fia  femme  a  obtenu  sa  6é* 
parution  de  bietiis; 

Dàha  (ies  tiBi,  et  autres  fiemblÈtbles^  la  preuve  efet  là 
tout  acquise. 

486.  '-^  Mais  en  failt-il  éoticlure,  pourtant,  que  si 
cette  preilVe  n6  résultait  pas  ainsi  d'actes  publics^  il  nB 
sellait  pas  {lei^iliis  de  prôcédei*  à  une  enquôte  pour  s'en 
assurer  t 

Cette  conclusion  qui  a  été  enseignée  (Zadbariae^  t.  I| 
p.  211)  tae  me  pâràtt  pûB  ëxaete. 

La  loi^  il  est  vrai,  ùb  teut  pas  que  Ton  cherche  à  âé> 
couvrir  les  habitudes  intimée  et  secrètes  delà  personne; 
voilà-Finquisition  qu'elle  défend  ;  c'est  en  ée  senà  qu'on 
a  pu  juger  que  des  liaisons  illicites,  dévoilées  seulement 
par  Une  (^ôl'rësponddncè  tenue  secrète,  ne  constituent  pas 
UUe  incoûduite)  Uotoire  (Bordeaux^  1 5  pluviôse  ah  xui^ 
DelVàillé>  Sirey^  an  lui^ll,  103;  Rouen^  24janv.  1859, 
dàUie  M...,  /.  dw  P.  de  1860,  p.  1087); 

Et  eucojhë  veri*ons-tious  que  cette  défense  n'est  pas  abso- 
lue, et  que  s'il  s'agissait  de  IëL  personne  du  minéUi'  lui* 
même,  il  faudrait,  à  tout  prix^  le  garantir  des  odieuses 
entf  éprises  dont  ii  poUi^rftit  être  l'objet  (infra,  n*  490). 

Il  faut  donc  que  les  faits  d'iUconduite  soient  déjà  connus 
d6  bèâudoup  de  personnes,  il  faut  que  le  public  s'en  en^ 
ttëtienne  \  maië  dàùs  Cettd  limite  et  sous  cette  (sondition^ 
la  loi  hé  défend  pas  de  térifier  si  cette  caUse  d'èielusion 
Ou  de  déstitutioU  existe  en  effet  et  si  la  condition  s'est 
réalisée^  elle  ne  défend  pas  enfin  de  s'assurer  de  cbttè 
notoriété  elle-même; 

Dans  l'un  dés  projets^  l'article  46  (aujourd'hui  444) 
après  avoit  déclaté  destituables  ceux  dont  Vlnconduite  no- 
toire serait  d^une  dangereuse  influence  sur  les  mœurs  du 
mineur^  ajoutait  ces  mots  i 

«  La  preuve  de  ces  faits  ne  sera  pas  adiUise  contre  les 
père  Ëit  mère.  »  (Locré>  Légi^L  civ.,  t.  Yll^  p^  138«) 

Dono^  le  mot  notoire  n'est  pas  exclusif  de  la  preuve  de 
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Cette  notoriété  ilièine.  Donc^  cette  preuve  a  été  reconnue 
admissible,  puisque  l'exception  qui  la  défendait  contre 
les  père  et  mère,  a  môme  été  supprimée  (Aix^  24  août 
1809^  Boui'delon,  Sirey^  1813}  H^  290;  Gaes.^  12  mai 
1830,  Geoflfroy,  D.,  1830,  I,  240;  Marcadé,  t,  II,  art* 
443  j  comp.  Massé  et  Yei^gé  sur  Zaohariae^  t.  I,  p.  418; 
Aubry  et  Rau^  t.  !>  pi  377). 

487.  —  Peu  importé  qu€  le  tuteur,  lorsqu'il  est 
d'ttnto  inconduite  notoire^  n'ait  encore  éompromis^  par 
aucun  acte,  les  intérêts  moraux  ou  matériels  du  mi-^ 
neur^ 

D'abord^  on  est  trèa-'fondé  à  craindre  qu'il  ne  les  com^^ 
promette. 

Et  puis,  dès  ce  moment,  la  loi  yeut  préservef  le  mi- 
netf  d'un  exemple  d'autant  plus  déplorable  et  dangereux, 
qu'il  lui  serait  donné  par  celui-là  même  à  la  garde  du- 
quel la  loi  le  confie  1 

488i  '—  L'inbapacité^  c*est  Vineipérience^  rinapti-» 
tude  ;  et)  botls  ce  rapport,  on  peut  remarquer  qu'il  est 
dur  d'infliger  la  honte  de  l'exclusion  ou  de  la  destitution 
pour  une  cause  qui  n'est  pas  un  vice,  mais  seulement 
un  défaut  d'intelligence  et  quelquefois  même  un  mal^^ 
heur. 

La  loi  romaine  avait  fait  cette  différence  :  u  Qui  ob  se-^ 
«  gnitiem,  ineMlam^  rustieitatem  Vel  simplicitatëm  re- 
ut  motus  âit^  in  bac  causd  est^  ut  intégra  etistimatione 
*  tutela  vel  curaabeat.  *  (L^  3,§  ^S,î£.dé  SuépeetAut.) 

N'aurait-il  donc  pas  été  plus  juste  de  ne  déclarer  qu'iV^- 
capaWe  en  droit  celui  qui  n'est  qiï^incapablë  en  fait? 

Ce  que  l'on  peut  dire,  c'est  qu'il  arrivera  presque  tou- 
jours qu*on  demandera  lu.  démission  de  la  personne  inca-» 
pable,  qui,  dès  lors,  si  elle  la  refuse,  devra  s'imputer^ 
à  elle-même,  la  mesuré  la  plus  rigoureuse  qu'elle  aura 
rendue  nécessaire  (comp.  Cass.,  2  août  I8765  LesueUr^ 
Dev.,  1877-1-255)^ 

489.  —  L'infidélité,  6'est  rindélicatessë^  l'improbité* 
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Smpectus  est^  qui  non  ex  fide  tutelam  gerit  (Inst.^  §  5,  <Ie 
Eœcmat.). 

490.  —  L'incapacité  ou  Tinfidélité  peut  exister  soit 
relativement  aux  biens^  soit  relativement  à  la  personne 
du  mineur. 

Le  mot  gestion^  quoique  le  plus  souvent  il  s'applique 
seulement  à  l'administration  des  biens ,  comprend  né- 
anmoins tous  les  intérêts  confiés  au  tuteur,  à  la  ges- 
tien  du  tuteur,  les  intérêts  moraux  comme  les  intérêts 
matériels. 

Il  y  aura  donc  incapacité  non-seulement,  quant  aux 
biens,  si  le  tuteur  les  administre  mal,  mais  encore,  quant 
à  la  personne,  s'il  ne  sait  pas  diriger  et  surveiller  Tédu* 
cation  du  mineur,  s'il  laisse,  par  exemple,  sa  pupille 
exposée  aux  assiduités  et  aux  séductions  de  son  propre  fils. 

Il  y  aura  infidélité,  non-seulement  quant  aux  biens,  si 
le  tuteur  commet  quelque  malversation,  mais  encore, 
quant  à  la  personne,  s'il  n'observe  pas  lui-même  envers 
le  mineur  les  règles  des  convenances  ou  de  1  honneur. 
Dans  ce  cas,  lors  même  qu'il  ne  serait  pas  d'ailleurs  d'une 
inconduite  notoire,  lors  même  qu'on  n'aurait  aucun  autre 
fait  de  ce  genre  à  lui  reprocher,  il  serait  un  tuteur  infidèle 
et  coupable  au  premier  chef  et  destituable  au  plus  vite! 
{Supra,  n*  486). 

491.  —  En  déclarant  non-seulement  destituables» 
mais  encore  exclus  ceux  dont  la  gestion  attesterait  l'inca- 
pacité ou  Tinfidélité,  l'article  444  prouve  assez  qu'il  ne 
s'agit  pas  uniquement  de  la  gestion  d'une  tutelle  actuel- 
lement en  exercice. 

L'exclusion  peut  donc  être  motivée  sur  Fincapacité  ou 
l'infidélité  prouvée  par  la  gestion  antérieure  ou  même 
présente  d'une  autre  tutelle. 

D'une  autre  tutelle,  dis-je,  ou  même  de  toute  autre 
administration. 

Après  tout,  le  mot  gestion  est  employé  seul  et  avec 
toute  la  généralité  qu'il  comporte  ; 
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Or,  le  mari  gère  les  biens  de  sa  femme  (quand  les 
conventions  matrimoniales^  bien  entendu^  lui  en  donnent 
le  droit);  chacun  de  nous  gère  ses  propres  biens. 

Donc  l'incapacité  pourrait  être  prouvée  par  toute  es- 
pèce de  gestion^  par  celle  mècie  du  patrimoine  personnel 
de  celui  qu'il  s'agit  d'exclure;  et  Tinfidélité^  par  toute 
gestion  du  patrimoine  d'autrui  (comp.  Aix,  17  janv.  1868^ 
Guitton-Talamel,  Dev.,  1869,  II,  141  ;  Besançon,  31  août 
1870,  Roblin,  Dev.,  4871,  II,  162.) 

492.  — Ainsi,  par  exemple,  on  pourrait  exclure  ou 
destituer  celui  qui  aurait  fait  faillite. 

Mais  Duranton  va  trop  loin,  selon  moi,  lorsqu'il  en* 
seigne  que  le  tuteur  en  état  de  faillite  déclarée  doit  être 
destitué,  et  à  plus  forte  raison  exclu  (t.  111,  n""  501)  ;  ajout. 
Revue  pratiqua  de  Droit  français^  1863,  t.  XVI,  p.  519 
et  suiv.  Article  de  M.  Derouet). 

La  faillite  n'est  pas  une  cause  d'incapacité  légale  et  né- 
cessaire (art.  442)  ;  elle  ne  peut  produire  l'exclusion  ou 
la  destitution  que  parce  qu'elle  serait  une  preuve  d'inca- 
pacité; et  dès  lors  c'est  au  conseil  de  famille  et  aux  ma- 
gistrats qu'il  appartient  d'apprécier  cette  preuve.  Sans 
doute,  le  plus  souvent,  cette  preuve  leur  paraîtra  tout  ac- 
quise par  le  jugement  déclaratif  de  faillite;  et  ils  croiront 
qu'il  est  prudent  de  ne  pas  laisser  ou  de  ne  pas  confier  la 
gestion  de  la  tutelle  à  un  failli.  Mais  il  ne  serait  pas  non 
plus,  assurément,  impossible  que  ce  failli  fût  un  honnête 
homme,  un  homme  même  capable,  que  des  événements 
de  force  majeure,  des  troubles  politiques,  ou  d'autres  fail- 
lites, eussent  renversé,  et  que  Ton  pensât  qu'il  convient 
de  lui  laisser  la  tutelledeses  enfants  (comp.  Caen,  l'^ch., 
25  juin  1832,  Dupont;  Toulouse,  18  mai  1832,  Bélard, 
Dev.,  1832,  II,  480 ;  Bruxelles,  14août  1833,N...,Dev., 
4834,  II,  683;  Locré,  Législat.  civ.,  t.  VU,  p.  224;  Ar^ 
gier,  Encydop.  des  juges  de  paix,  t.  V,  v°  Tutelle,  n*  ix  ; 
lAagnin,  I,  411  et  suiv.  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1, 
p.  335  ;  voy.  aussi  supra,  n""  1 50). 

TBAHrÉ  DE  LA  VIKOUlTÂ.  ï~19   • 
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495.  —  Toutes  ces  quesUQP^  flQQt  4opc  Qi^f^Iemenf; 
des  questions  de  fait. 

On  a  demandé^  pap  exemple,  si  I0  tuteur^  quis'e^t  potig 
en  possession  des  bieps  du  mineur  ay^i^t  d'avoir  fftjt  in- 
ventaire^ est  passible  d^  d^titnUpn  (comp.  §^*  4^1| 
1442). 

On  verrfi,...  on  f^ppïéoiewl  (Comp.  TpuUipr.,  f.  II, 
n^  H  65  ;  Augieïi,  Emyçlçp.  des  justes  de  p^f»,  ^  ÎVte^^i 
nM6.) 

404.  —  Rappelons  ici  encQpft  h  cause  de  destit\ifion 
écrite  dans  l'article  421 9  qui,  ^  vr^  djrc,  )ie  f^(  que 
prévoir  et  spécifier  un  cas  d'in^déUté  de  gegtiçni  (C§§s.^ 
42  mars  1830,  Geoffroy,  D-,  1830, 1,  24Q). 

495.  —  Noua  avons  déjà  dit  qu^  cesi  différentes  c^hsqs 
d'exclusion  ou  de  destitutio^i^  é^ieAt  applicables  a\)  f^ 
ou  la  mère,  comme  aux  wUtw  tutour^s  {vçjf»  pQU^apt 
supray  n^  483). 

Leur  incapacité^  en  effet,  ne  s^r^t  p44  moÎAS  ^g$- 
rease  pour  les  intérêts  matériels  çt  mor^^ux  dtt  miltpuf  ; 
et  leur  infidélité  serait  hifm  plui  C9upable  encore  q^e 
celle  de  tout  autrâ  (comp.  Cass.,  lii  ipf^s  IS^^  Tj^...^ 
Dev.,  4864, 1,  ^55  ;  et  notre  Traité  (h  lÀdçptioî^  et  die  \a 
Buissance  patermlUf  n^  366,  367). 


Ç^  _  D0  qy,elk  '(nqnière  les  causes  d  incapacité ,  d^eco- 
çlv^ion  ou  de  destitution  doivent-elles  être  appliquées? 

496.  —  Les  causes  d'ipcapacité  n'ont  pa^^  en  gfh 
nérat,  besoin  d^être  prononcées;  elles  opèrent  de  plein 
droit. 

■ 

Il  faut  pourtant  excepter  celk  qui  est  formulée  dans,  le 
n"  4  do  1  article  442. 

Y  a-t-il  procès  entre  le  tuteur  et  le  minei^r  ?  et  ee,  pr^ 
ces  niet'il  en  question  une  partie  notable  de  la  fojrtuQQ  ^0 
celui-ci? 


1 


•  ♦ . 
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Cp  sont  là  deux  pointa  qu41  est  néeesBaire  d'appré- 
eier. 

La  loi  n'a  pas  dit  par  qui  cette  appréciation  serait  faite; 
mais  il  est  évident  qu-il  faut  applique?  ici  se9  disposi- 
tions, en  ce  qui  concerne  les  excuses,  les  exclusions  oti 
les  destitutions;  Tanalogie  est  complète»  C^est  donc  le 
eonaeil  de  famille  qui  doit  prononoep  à  ^t  égard,  sauf  1^ 
recours  devant  les  tribunaux. 

4197.  —  Parmi  les  causas  d'exclusion  ou  de  destitur 
tion,  celle  qui  résulte  d'une  condamnation  judiciaire  a 
lieu  de  pkin  droit  (art.  443). 

Quant  aux  autres,  qqi  sont  fondées  sur  rineânduite 
notoire,  Tincapacité  ou  l'infidélité,  elles  doivent  néœs- 
saiiwment  être  prononcées  après  examen  et  en  connais* 
sance  de  cause.    ^ 

¥d  est  Tobjet  des  artieles  446-449. 

Et,  quoique  le  texte  de  Tartide  446  ne  meiitionne  liti- 
térslement  que  les  causes  de  destitution^  il  est  encoFc  évi^ 
dent  qu'il  n'en  comprend  pas  moins  les  causes  d'eooelu^ 
sion  (art.  447,  ^U%). 

498.  —  C'est  d'abord  le  conseil  de  famille  qui  pfo^ 
pence  sur  la  cause  d'exclusion  ou  de  destitution;  et  la 
nature  spéciale  de  cette  affaire  n'entpaine  d'ailleurs  auf 
cune  modification  dans  la  manière  dont  il  doit  être  oomr 
posé;  c'est  ainsi  que  les  personnes  mêmes  à  la  diligence 
desquelles  le  conseil  se  trouve  appelé  à  statuer  sur  la  des*? 
titution  du  tuteur,  soqt  admises  à  prendre  part  à  la  déli- 
bération, lorsque,  bien  entendu,  elles  font  partie  du  conr 
seil;  et  légalement  non  plus,  rien  ne  parait  s'opposer  à 
ce  que  le  fils,  membre  du  conseil  de  famille,  prenne  part 
à  la  déli]()ération ,  qui  doit  statuer  sur  la  destitution  de 
son  père  (comp.  supfu,  n""  337;  Rouen,  17  nov,  4S10, 
Sirey,  4811,  II,  86;  Rennes,  14  févr.  1810,  Sirey,  1812, 
II,  424;  Cass.,  16  déc.  1829,  Dev.,  1830, 1,  1 56^  Casa  , 
42  mai  1830,  Dev.,  1830,  I,  326;  voy.  toutefois  i»/ra, 
n*"  516,  et  le  tome  II,  n""  496.) 
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Nous  avons  dit  quelles  personnes  ont  qualité  pour 
en  requérir,  à  cet  effets  la  convocation  {supra^  n^  28i- 
286). 

498  bis.  —  Le  tuteur^  dont  la  destitution  est  pour- 
suivie^ peut-il,  dans  le  cas  oii  il  fait  lui-même  partie  du 
conseil  de  famille,  comme  c'est  Tordinaire^  demander 
qu'un  autre  membre  soit  nommé  à  sa  place,  afin  que  la 
composition  du  conseil  de  famille  se  trouve  tout  à  fiait 
régulière  et  complète,  pour  prononcer  sur  la  poursuite, 
qui  est  dirigée  contre  lui  ? 

Cette  hypothèse  s'est  présentée^  et  il  nous  a  paru  que  la 
demande  du  tuteur  était  fondée;  d'autant  plus  que,  dans 
Tespèce,  il  avait  à  craindre  une  majorité  hostile  dans 
celle  des  lignes  qui  était  au  complet,  tandis  que  la  li- 
gne, à  laquelle  il  appartenait,  lui  était  favorable. 

Or,  régulièrement  le  conseil  de  famille  doit  être  formé, 
d'après  les  prescriptions  de  Tarticle  407;  et  le  tuteur,  dont 
la  destitution  est  poursuivie,  a  certainement  intérêt  à  en 
réclamer  Texécution. 

499.  —  Nous  avons  remarqué  déjà  que  le  conseil  de 
famille  peut  alors,  avant  de  prononcer  Texclusion  ou  la 
destitution,  inviter  le  tuteur  à  se  démettre  (  Cass., 
M  fév.  1835,  Pelleport,  D.,  1835, 1,  170,  supra,  n~447 
et  488). 

dOO.  —  L^e&clusion  ou  la  destitution  étant  une  me- 
sure très-rigoureuse,  la  Joi  exige  : 

l""  Qu'elle  ne  puisse  être  prise  qu  après  avoir  entendu 
ou  appelé  le  tuteur  (qui  sera  appelé,  soit  à  la  diligence  du 
juge  de  paix,  soit  à  la  diligence  de  la  personne  qui  a  pro- 
voqué la  destitution)  ; 

2o  Que  la  délibération  soit  motivée  (art.  447), 

SOI .  —  Le  conseil  de  famille  qui  prononce  l'exclu- 
sion ou  la  destitution  du  tuteur,  doit,  de  suite,  nom- 
mer un  autre  tuteur,  et,  s'il  y  a  lieu,  un  subrogé  tuteur. 

La  nomination  immédiate  d'un  subrogé  tuteur  est  sur- 
tout nécessaire  dans  le  cas  où  le  conseil  de  fiatmille  pro- 
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nonce  Fexclusion  d*UQ  tuteur,  afin  que  celui-ci,  s'il  veut 
attaquer  cette  délibération^  puisse  assigner  le  subrogé 
tuteur  (tn/hi,  n°  504)*  !  \:'^M 

302.  —  Ët^  après  cela,  de  deux  choses  Tune  : 

Si  le  tuteur,  exclu  ou  destitué^  adhère  à  la  délibéra- 
tion, il  en  est  fait  mention  dans  le  procès-verbal^  qu'il 
faut  avoir  le  soin,  dans  ce  cas,  de  lui  faire  signer  ;  et  le 
nouveau  tuteur  entre  aussitôt  en  fonctions  (art.  448-1*). 

503.  —  Si,  au  contraire,  il  y  a  réclamation,  la  dé- 
libération est  portée  devant  le  tribunal  de  première  in- 
stance, soit  par  le  subrogé  tuteur,  soit  par  le  tuteur  lui- 
même,  exclu  ou  destitué. 

Par  le  subrogé  tuteur^  dis-je,  ou,  en  cas  de  négli- 
gence de  la  part  de  celui-ci,  par  un  des  membres  du 
conseil  de  famille,  aux  termes  de  l'article  888  du  Code  de 
procédure,  qui  me  paraît  applicable  par  voie  d'analogie 
(Orléans^  prairial  an  xii,  Bracquemont,  Sirey,  1 807,  II, 
1243). 

La  Cour  de  Nîmes  a  jugé  que  le  subrogé  tuteur,  qui 
poursuit  l'homologation  de  la  délibération,  n'est  point 
tenu  d'appeler  devant  le  tribunal  le  tuteur  exclu  ou 
destitué  (8  juillet  1834,  Pellisier,  Dev.,  1835,  II,  198). 

Cette  décision  nous  paraît  contestable  : 

l""  Parce  que  le  vœu  de  la  loi  semble  bien  être  que 
cette  mesure  rigoureuse  ne  soit  prise  qu'après  avoir  en- 
tendu ou  appelé  le  tuteur^  suivant  le  droit  commun 
d'après  lequel  nul  ne  peut  être  condamné  sans  avoir  été 
préalablement  admis  à  se  défendre  (arg.  des  articles  447 
et  448  combinés); 

2"^  Parce  que  Ton  peut  dire,  avec  la  Cour  de  Montpel- 
lier, que  la  procédure  spéciale^  tracée  par  les  articles  885 
et  886  du  Code  de  procédure,  s^applique  surtout  aux  dé- 
libérations relatives  aux  intérêts  du  mineur,  mais  que 
la  combinaison  des  articles  448  du  Code  Napoléon  et 
882-884  du  Code  de  procédure  indique  que^  lorsqu  il  y 
a  débat  entre  le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  ou  les  mem- 
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brés  du  éonsmi  de  famille,  Id  é&usë  est  susceptible  d'ètfe 
instruite  et  jugée  dans  les  fol'ttieâ  ordinaires  (cotap. 
Montpellier,  3  décembre  1841,  Audry,  De>;>  1842^  II, 
27;  Orléatié,  12  jahtier  1850,  Cat^penlifer,  D.;  ^850, 
Dj  60). 

Dads  tous  les  ëas>  au  iiloinë>  M  qui  est  dei^tâiU,  ii*ëst 
t|ue  si  lé  tdtëu^  eicîiU  oli  destitué  atait  (iétilaré,  par 
acte  eitrajtidiciaire^  s'd|)pOsër  à  rbbttiblOgâtibti,  il  au- 
rait néeéësàit'e  que  le  bubrogë  tutëUr  l'appelât  (Att  888 
procôd.); 

304.  '—  Lé  tuteur,  exclu  où  destitué,  {Jeut  d'ailleurs 
aussi  lui-même  assigner  le  subrogé  ttitëuf ,  poUr  se  faire 
déclarer  maintèiiu  dans  la  tutelle  (art.  448-3"*). 

G*eslj  diâduË-noUs,  le  subrogé  tuteur  que  lé  tuteut  doit 
ttssiguer. 

Nous  àvUtiS,  fett  eflfet,  t'étoarqué  {jlùs  bàut  qtie  Tarti- 
éle  44d  i'ègle  liUe  bypothèse  spébiale,  à  latj[ueile  il 
ne  faut  point  appliquer  l'article  883  du  Gode  de  pi^té- 
dure< 

Le  tuteur  dé  doit  ddtië  piAiùï  fotûmr  sa  dëiilanâé  ftôntre 
6eut  des  inembreà  dU  cbhsèil  qui  biit  été  d'atié  de  Tel- 
cluéioU  dû  dé  la  de^titutidfa. 

La  preuve  en  résulte  enëdfë  de  Tartièle  449,  qui  ac- 
ëot'dë  le  di'dit  â'intefvenir  dahs  Tliistaiiëe  àUx  jlarénts  ou 
alliés  qui  Odt  requis  là  cbtiirocàtion; 

503;  —  Tel  eût  àûbsi  lé  sehtithént  de  Dùràntôii, 
qui  déàhmoitid  àjdUtë  que  îeb  tUeinbhés  du  conseil  qui 
odt  été  d'dVis  de  rëiclUbiod  OU  de  lâ  destitution,  pëuvebt 
être,  sur  la  demande  du  tuteur,  et  quoiqu'ils  n'aiëdt  pàS 
été  ftsdignés  et  qu'ils  tlé  sdiëUt  t)às  en  daUsé,  coudàninés 
aut  dê^eds  ëi  mèdië  à  deé  dbditbagës-iutéifets  (t.  III, 
n^  514). 

Il  fbe  t)aratt  bien  difficile  d'admëtti'é  t}u'unë  ëbndàm- 
hation  atix  dépens  et  à  ded  doditnàgës-intérêts  pulsSë 
ftrë  t)rbddncée  contre  une  persotme  qui  n'est  ftbiut  pBïÛé 
dàhé  rinstAdce; 
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On  objecterait  eti  vàin  que  le  bubi*ogé  tuteur  représente 
le  conseil,  et  t|ue  l^avis  de  chacun  de^  membres  eât  men- 
tioillié  au  jprôcès- verbal. 

Le  subrogé  tuteur  représente  le  bonseil  à  Teffet  de  sou- 
tenli^  là  délibération  qU*il  a  prisé  ;  mais  il  ne  représente 
pas  chacun  de  ses  membres  personnellement,  en  tant 
qu'otl  Itii  ithputéraity  coniitte  ibdlvidh,  d'âvôii"  abusé  de 
éà  ^bbitiôn  poUt^  Satisfaite  Utlë  inimitié  coti^àble  et  pour 
déconsidérer  le  tuteur  (comp.  ZacharisB,  Maàsé  et  Vergé, 
l;  t,  p.  4b8;  Atibi7  et  Rau,  1. 1,  p.  433). 

Une  telle  conduite  serait  certes  ttès-réptéhensible,  et  Je 
{)èn^ô  (}hè  le  tuteur  auiratt  droit  d'en  deibander  compte. 
Mais  alors,  il  faudrait  qu'il  eût  aussi  le  droit  de  metti*e 
en  causé  belui  où  ceùi  quMl  prendrait  ainsi  personnelle- 
ttiefat  A  partie;  et  mon  avis  est  qu'il  en  aurait  etféctivé- 
filent  le  droit,  ]pai*ce  qu'il  nh  se  bornerait  plus^  dàils  ce 
cas^  à  attaquer  la  délibération,  et  qu'après  totit,  k'il  coii- 
¥leht  èh  gétiétal  de  protéger  Tiiidépeiidâhcé  des  mèm- 
hte^  dkl  conseil^  bette  îndépisndance  pourtaht  ne  peilt  pas 
dégétiérér  èh  un  privilège  de  calbmtiie  et  de  diuamatibh 
{supra^  n*  344). 

ÎIOB.  —  Lé  tuteur  né  peut,  bieri  etitehdu,  se  pour- 
voir contré  là  délibér&tibti,  qu'autant  qu'il  n  y  a  pas 
adhéré. 

A  cet  égard,  on  a  demafidé  bi  le  siletiëe  cln  tuteur  pré* 
sent  â  là  délibération  devait  être  considéré  comme  une 
adhésion. 

D'tifae  pafi,  le  fifethler  alinéa  de  Tarticle  448  s'èx- 
primë  ainsi  :  «  Si  le  tuteur  adhèH  à  la  déUlération^  il  en 
ièra  fait  fnéhtiùn;  »  ce  qui  semblé  exiger  ùné  adhésion 
etpresse. 

iHais  d'autre  part  le  second  alinéa  ajoute  :  ^  É'il  y  a  ré' 
clamatian,  le  subrogé  tuteur  poursuivra  l'homologa- 
tion.... i>  ce  qui  semole  admettre  radhésion  tacite  résul- 
tant du  défaut  de  réclamation. 

)é  pi^opôserâis,  pour  ma  part,  cette  dernière  solution^ 
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si  en  effet  le  tuteur  présent  n'avait  pas  réclamé  et  avait 
signé  le  procès-verbal  (comp.  Bruxelles,  18  juill.  1810, 
Geenens,  Sirey,  1810,  II,  433;  Angers,  29  mars  1821, 
Delelée-Préaux,  D.,  Rec.  alph.,  t.  XII,  p.  712,  n*  2; 
Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  432  ;  de  FréminvilUt 
1. 1,  n*  1 50). 

11  sera  mieux,  du  reste,  d'interpeller,  à  cet  égard,  le 
tuteur  et  de  le  mettre  en  demeure  de  déclarer  s'il  adhôre 
ou  s'il  veut  réclamer. 

507.  —  Le  conseil  de  famille  a  d'autant  plus  le  droit 
d'être  éclairé  sur  ce  point,  que  la  question  de  savoir  ai 
le  nouveau  tuteur  doit  ou  ne  doit  pas  entrer  en  fonctions 
sur-le-champ,  y  est  subordonnée. 

11  est  vrai  qu'en  droit  romain,  l'administration  de  la 
tutelle  était  interdite  au  tuteur,  par  le  fait  même  de  la  de- 
mande en  destitution  (§  7,  Inst.,  de  suspect.  Tut.;  1.  14, 
§  1  in  fin.  y  ff.  de  Solut.). 

Mais  déjà  dans  notre  ancien  droit,  on  n'était  pas  bien 
sûr  que  ce  principe  dût  être  admis  (comp.  Yoët,  ad  Pan^^ 
dect.^  tit.  de  suspect  Tut.^  n""  7;  Meslé,  chap.  x,  n^  28; 
Bourjon,  1. 1,  p.  70,  n^197). 

Et  aujourd'hui  il  nous  paraît  certain  que  la  délibéra- 
tion même  du  conseil  de  famille  n'a  pas  pour  effet  de 
suspendre  le  tuteur  de  son  droit  d'administration,  s'il  n'y 
adhère  pas.  Le  premier  alinéa  de  l'article  448  n'autorise 
en  effet  le  nouveau  tuteur  à  entrer  aussitôt  en  fonctions^ 
que  lorsque  le  tuteur  adhère  à  la  délibération  (comp. 
Bruxelles,  12  nov.  1830,  Jeannet,  Sirey,  1831,  II,  58; 
Cass.,  14  juin  1842,  d'Arguesse,  Dev.,  1842,  I,  742). 

Toutefois,  s'il  y  avait  lieu,  si  l'intérêt  du  mineur  Texi- 
geait,  le  subrogé  tuteur  pourrait  demander  au  tribunal 
l'exécution  provisoire  de  la  délibération  (art.  1 35-6''  pro- 
céd.). 

508.  —  Le  tuteur  exclu  ou  destitué  est  désormais 
sans  titre  et  sans  qualité  pour  administrer  les  biens  du 
mineur;  et  les  actes  faits  par  lui  sont  nuls,  à  moins 
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poortant  qu'ils  ne  constituent  au  profit  du  min^ur^  une 
utile  gestion  d'affaires  (art.  1375;  Colmar^  25  juillet 
♦817,  Hellmuth,  Sirey,  1818,  II,  250). 

Il  est  regrettable  peut-être  que  la  loi  n'ait  pas  organisé 
nn  mode  quelconque  de  publicité,  pour  avertir  les  tiers 
de  la  révocation  des  pouvoirs  du  tuteur,  comme  elle  l'a 
fait  dans  d'autres  circonstances,  et,  par  exemple,  en  cas 
de  séparation  de  biens,  lorsque  le  jugement  qui  la  pro- 
nonce opère  la  révocation  du  mandat  du  mari  comme  ad- 
ministrateur des  biens  de  sa  femme  (art.  1445  C.  Nap.^ 
872  procéd.  ;  ajout,  art.  501,  515  C.  Nap.). 

Ce  que  Ton  peut  dire,  c'est  que  généralement,  le  chan- 
gement de  tuteur  est  connu,  surtout  lorsqu'il  est  le  ré- 
sultat d*une  destitution;  et  rien  d'ailleurs,  bien  entendu, 
ne  s'oppose  à  ce  que  le  subrogé  tuteur  en  donne  avis  aux 
tiers,  aux  débiteurs  surtout,  s'il  a  des  raisons  de  crain- 
dre quelque  acte  de  déloyauté  de  la  part  du  tuteur  des- 
titué. 

Il  sera  donc  assez  rare  que  le  tiers  aoit  de  bonne 
foi. 

Mais  enfin,  si  cela  arrivait,  si  le  tiers,  par  exemple, 
avait  payé  soit  des  intérêts,  soit  même  un  capital  exigible 
au  tuteur  destitué,  s'il  avait  payé  dans  l'ignorance  com- 
plète de  sa  destitution  et  avec  la  bonne  foi  la  plus  irrépro- 
chable, il  me  semble  qu'il  devrait  être  libéré,  par  argu- 
ment des  articles  1240  et  2009. 

Ce  tuteur  était  encore  véritablement  en  possession  de 
la  créance  ;  il  avait  encore,  aux  yeux  des  tiers,  qui  ne 
pouvaient  pas  deviner  ce  qui  avait  eu  lieu,  qualité  pour 
les  poursuivre;  et  peut-être  même  le  débiteur  n'a-t-il 
payé  qu'après  commandement.  Le  principe  d'équité,  de 
sécurité  sociale,  qui  a  dicté  les  articles  précités,  me  pa- 
raîtrait donc  alors  applicable  (L.  14,  §  1  et  2,  ff.  de  Solur 
Uonibus;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  f,  p.  422). 

509.  —  Mais  le  mineur,  lui,  aurait-il  une  hypothèque 
légale  sur  les  immeubles  du  tuteur  exclu  ou  destitué,  à 
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raison  des  acted  de  gestion  postériôufs  à  son  ôiK^ltisiôii  on 
à  ta  destitution? 

Cette  question  pdart*ait  être  posée  en  tetmëé  plus  gé- 
nérauii 

Celui  qni  administre  les  biens  d'un  mineur  ëanS  étf^ 
sbn  tuteur^  est-il  greté  de  Thypothèqub  légde? 

Ne  déTralt^on  pas  répondre  :  ' 

L'hypothèque  légale^  établie  par  l'article  21 31  ^  ne  grèVe 
que  le  tuteur  ; 

0^  c(3t  individu  n'est  pas  tuteur;  il  l'est  si  peu^  que 
nous  venons  de  dire  qu'il  n'engagé  pas  le  miheur  envers 
les  tiers; 

Dbnb^  il  n'est  paÈ»  grevé  de  Thypothèqûe  lé^lé  (Gre- 
nler>  des  Hypothèque^,  t;  I^  n**  273); 

Cette  conclusion  est  incontestable^  dans  les  cas  où  ce- 
lui qui  a  géré  en  tout  ôd  en  partie^  les  biens  du  tnineui*, 
n'a  pas  pris  lui-même  la  qualité  de  tuteur^  et  n'a  pas  etl>- 

tendu  gérer  pro  tutore.  Ce  n'est  alors  qu'un  gérant  d'àf- 
l%ires  ordinaire;  et  si  l'on  accordait  Thypothèque  légale 
dans  ce  cas,  il  faudrait  dire  que  tous  ceux  qui  sont  obli- 
gés envers  un  minetir;  soit  par  un  contrat^  soit  par  un 
qtiasiM[îontrat^  sont  grevés  d'hypothèque;  c'est  l'obsertaf^ 
tion  très-Juste  du  président  Fabre  (Code^liv.  YIII,  tit.  vtr^ 
déféns^  2)i 

Mais  en  est-il  de  même  de  Celui  qui  a  pris  Id  titrt)  dn 
tuteur,  et  qui  a  géré  en  cette  qualité*:.,  pro  More?  {Yoy. 
ioU  tit;  au  Digeste^  de  eo  qui  pro  Mbrei) 

Nos  anciens  auteurs  ne  l'avaient  pas  cru  ;  et  ils  déci- 
daient en  Ce  cas^  que  ce  faut  tuteur  M  devait  p^ë  être, 
envers  le  mineur^  de  meilleure  condition  que  lé  tuteur  v6- 
ritablëi  ni  le  mineur  privé  envers  lui  des  garanties  nor^ 
mâles  de  la  tutelle,  presque  toujours  alors  plus  béces^- 
sâires  quejamai8(Pothter>  de  FHypothbqMj  èhapi  i^  sect.  t, 
art.  3)- 

Et  je  pense  que  cette  distinction  devinait  encore  être  ad- 
mise aujourd'hui. 


r 
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Qu'on  a'ôbjéete  ptts  ^e  ITîypothèqtiè  a  effet  contre 
les  créanciers  du  débiteUlr  qu'elle  atteint^  plutôt  que  eoutre 
eè  débiteul  ui-mème. 

Je  répondrais  que  les  éréaticiet*s  ne  penréut  pas  chan* 
ger,  yis-à-yis  du  miheUr^  la  position  que  lêur  débiteuir 
lui-même  a  prise^  et  qu'à  ce  point  de  vue,  ils  sont  ses 
ayants  cause  et  n'ont  pas  plus  de  droit  que  lui-même 
(comp.  Merlin,  Rép.^  t.  V^  v»  Hypothèque ,  sect.  ii,  §  2, 
art.  4;  Troplong,  t.  Il,  art;  2121 ,  n"  421). 

510.  — Celui  qui  a  été  exclu  ou  destitué  d'une  tu- 
telle^ pourrait-il  ensuite,  â  une  époque  quelconque,  être 
sippelé  édit  à  la  nième  tutelle,  sbit  à  une  tutelle  diffé- 
irente  ? 

Cette  question  était  agitée  déjà  autrefois,  surtout  en 
ce  qui  concerne  le  père  ou  la  thèré;  et  du  pttfiiiidsait  dis- 
posé à  admettre  la  possibilité  de  sa  réintégration,  si  en 
effet  il  ë'éttiit  ametidé>  ëi  sa  conduite  était  derenue  sans 
reproche  {wy.  un  Traité  dii  futelléi  impHtaé  ed  1686, 
par  J.  Gk^  Lxii)i 

La  même  doctrine  a  eu  aussi  ses  patlisans,  dans  notre 
droit  nouveau  (comp*  deux  arrêts  de  Besançdn,  48déc« 
1806$  et  10  aTril  1811,  Berthel^  D;,  flèc.  o/pft.,  t.  XII, 
p.  727,  n*  14,  15;  Marchant,  de  la  Minorité,  liV.  II, 
ehap.  I,  sect.  vu,  g  2;  Jay,  Traité  des  Conseils  de  famille^ 

tette  dot^trine  est  assUt^énient  favorable;  ëf  il  y  à, 
j^èn  ct^nviens,  beaucou|^  de  dureté  dauâ  là  solutibU  bon- 
ti-àirë. 

Mtdè  pdurtàUi  bette  àôlutibU  Uë  Uôns  est-elle  pài"  cbtn^ 
mandée  par  la  loi? 

Aui  tetmfeë  de  l'attîélè  hh%  tout  individu  qui  àùrt  été 
'âélu  ou  destitué  d*uilé  tutelle^  ne  ][)Ou]'rà  ètt^è  inéEtibi^ 
d'tin  Ëonâëil  de  famille  ; 

dt,  \i  loi, veut  ètiôoite  plus  de  gâtàntleâ  dànd  le  tUtéiii- 
que  dàbs  les  membres  du  bonsëil  de  famille; 

Dotic,  tiiie  cause  ijùi  Me  îièi^mèt  jjlus  qu*Uh  IlldîVidti 
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fasse  partie  d'uD  conseil  de  famille,  ne  permet  plus  a 
fortiori  qu'il  soit  appelé  à  une  tutelle. 

Il  n'y  aurait  d'exception  que  pour  celui  qui,  frappé 
par  une  condamnation  judiciaire,  aurait  obtenu  sa  réha* 
bilitation  (art.  619,  635  inst.  crim.). 


§11. 

Des  causes  d^excuses,  d'incapacité,  d'exclusion  ou  de  destitution, 
en  ce  qui  concerne  les  membres  du  conseil  de  famille. 

SOMMAIRE. 

511.  —  Les  causes  légales  d'excuse  de  la  tutelle  ou  de  la  subrogée  tu- 
telle peuvent-elles  être  invoquées  par  les  personnes  appelées  à  faire 
partie  d'un  conseil  de  famille  ? 

512.  —  Des  causes  d'incapacité  en  ce  qui  concerne  le  conseil  de  famille. 

513.  —  Des  causes  d'exclusion  ou  de  destitiition. 

514.  —  Suite. 

515.  —  Suite. 

516.  —  Quid^  si  un  membre  du  conseil  de  famille  a  un  intérêt  contraire 
à  celui  du  mineur  dans  la  question  soumise  à  la  délibération  du 
conseil? 

517.  —  Quidy  si  Tun  des  membres  du  conseil  avait  exprimé  déjà  son 
opinion  sur  Tobjet  en  délibération  ? 

518.  —  Quidy  si  un  membre  du  conseil  de  famille  désire  s'abstenir  par 
un  sentiment  de  dé.icatesse  et  de  convenance? 

519.  —  Le  tuteur  et  le  subrogé  tuteur  font-ils  partie  du  conseil  de 
famille? 


811. — Aucun  texte  n'autorise  les  personnes^  qui  sont 
convoquées  pour  faire  partie  d'un  conseil  de  famille^  à  se 
prévaloir  des  causes  d'excuses  ou  de  dispenses^  que  les 
articles  427  et  suivants  accordent  aux  personnes,  qui  sont 
appelées  à  la  tutelle  ou  à  la  subrogée  tutelle  (comp.  pour^ 
tant  les  articles  410  et  432). 

Et  comme  les  motifs  ne  sont  pas  les  mêmes,  comme 
il  est  beaucoup  moins  gênant  et  moins  pénible  d'être 
membre  d'un  ou  de  plusieurs  conseils  de  famille  que 
d'être  tuteur  ou  subrogé  tuteur^  il  faut  en  conclure  que 
les  causes  d'excuses  ne  sont  pas  en  effet  applicables  aux 
individus  appelés  à  composer  le  conseil  de  famille. 
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Il  n'y  a,  à  cet  égard,  d'autres  dispositions  que  celles 
qui  résultent  des  articles  413  et  414,  qui  confèrent  au 
juge  de  paix  le  droit  d'apprécier  si  Texcuse^  qui  lui  est 
proposée,  est  légitime,  et  s'il  convient  de  remplacer^  plus 
ou  moins  temporairement,  celui  qui  la  propose. 

512.  —  Au  contraire^  Tarticle  442  déclare  formelle- 
ment que  les  mêmes  causes  d'incapacité^  qui  empêchent 
un  individu  d*être  tuteur  ou  subrogé  tuteur^  l'empêchent 
aussi  d'être  membre  des  conseils  de  famille. 

Ainsi^  ne  peuvent  être  membres  d'un  conseil  de  fa- 
mille : 

I  ^  Les  mineurs,  excepté  le  père  ou  la  mère^  dans  le 
cas,  par  exemple,  où  ils  se  seraient  fait  excuser  de  la  tu- 
telle ; 

2*  Les  interdits,  mais  non  pas  les  individus  pour- 
Tus  seulement  d'un  conseil  judiciaire  (Cass.,  21  nov, 
1848,  Lkerbelin,  Dev.,  1848,  I,  677;  voy.  aussi  supraj 
n*  468)  ; 

S""  Les  femmes^  autres  que  la  mère  et  les  ascendantes 
(art.  408). 

Nous  ^croyons  qu'il  faut  ajouter  aussi  que  la  femme 
peut  être  appelée  au  conseil  de  famille  de  son  mari  in- 
terdit; cette  exception  résulte  de  l'article  507,  qui,  en 
déclarant  que  la  femme  peut  être  nommée  tutrice,  dé- 
clare a  fortiori  qu'elle  peut  être  appelée  au  conseil  de  fa- 
mille (Bruxelles,  20  juilL  1812,  Pauwels,  Sirey,  1813, 
U,  67;  voy.  toutefois, Paris,  24  févr.  1853,Bail!3ux,Dev., 
1853,  II,  463;  Montpellier,  26  juillet  1862,  S...,  Dev., 
1862,11,367); 

4^  Tous  ceux  qui  ont  ou  dont  les  père  ou  mère  ont  avec 
le  mineur  un  procès,  dans  lequel  l'état  de  ce  mineur  ou 
sa  fortune,  ou  une  partie  notable  de  ses  biens,  sont  com- 
promis. 

II  est  évident  que  ces  différentes  causes  d'incapacité 
doivent  être  entendues  de  la  même  manière,  lorsqu'il 
s'agit  de  la  composition  des  conseils  de  famille,  que  lors- 


qu'il  a-«git  4e  l$i  tutelle;  qqus  ne  pouvons  doneque  b^h- 
Yoyer  i  o^  qu^  nou0  avons  déjà  dit  à  cet  ég£u*d. 

Noua  avons  pensé  aussi  que  le^  étrangers  ne  poiivaiwt 
pas  êtr«  m?P^l)rea  des  conseilp  de  fawill®  {voy-  notre  î^a^ïé 

de  la  PubMoç^timy  de$  Effets  et  de  f  application  dç9  /ai>  ^^ 
général,  etfi,,  v?  ?45;  ajput.  Vm%,  31  piay§  1861,  fiil- 
bpPt,De¥.,  1861,11,309). 

313t  ^  Qu%pt  aux  pauses  à'çQûçl^siQ[lf^,  çu  de  <<««{tlH- 
tion,  il  faut  ^Jîsting^er  ; 

ÇftUqs  qui  pp^rept  d*  l>^ei»*  ^^*  Te^dsiion  oh  la  Res- 
titution de  la  tutelle  ou  de  la  subrogée  tutelle,  prod))}^ 
fent  ftps£ii  4d  plein  droit  l'indignité  4*$tre  meii^ln*^  d'un 
CQnfiçil  de  feBDiille,  Telles  WPt  l^s  paHPes  d'pjclusieii  m 
de  destitution  qui  résultent  de  certaines  condamnatîo^f 
iudipiairfis  (firt.  443). 

$I4t  —  Mais  U  n'e»  pst  piapi  aîpsi  d^  riaçoAdoils  a»^ 
tgir^  pi  à»  l'incapacité  qu  dp  l'infidélité,  * 

Ces  causes,  qui  font  exclure  ou  destituer  de  la  tgtell^i 
gp  flpqf  pQint  par  ell^fripèippa,  directement  e(  ipaoïédia- 
tement,  des  causes  qui  puissent  faire  écarter  dn  Qopan) 
dp  fapiille. 

EUps  ne  de^enqent  tellea  qu'autant  qu'pUps  cmt  déj^ 
ptpappliq\iéps  oomipe  ca,uaps  d'exclusion  pt  de  dpstitvitipn 
dp  la  tvitellp  pu  de  |a  subrogée  tutelle. 

Yoil|^  çq  qui  résuHp  positivement  du  texte  mômp  de 
Tartiple  445i  : 

«  Tout  individu  qui  aura  été  exclu  ou  destitué  d^une 
oc  tutelle jne  poqfra  ètrp  mepibre  d'un  cpnseil  defamille«  » 

Et  la  loi,  en  cela,  nous  paraît  être  fort  aage,  EUp  ^ 
youlu  évitpr  le  plus  pos^iblp  cet  examen  et  en  quelque 
çorte  cette  inquisitipn  dansi  la  vie  privée  des  pprsonnei^ 
q\^e  nécessite  l'application  de  Tai^ticle  444;  plie  a  ^oula 
épargner  aux  parents,  à  la  famille  du  mineur  lui-ip^e 
1;^  hpnte  d'unp  telle  niesure;  et  cpn^inp  un  meml^e  du 
çpnseil  de  famillp  p'a  qpe  sa  voix,  poofune  spn  iftCQOr 
dnite,  fjon  i^c^yn^^  ou  fm  isfi^plUe  np  ftont  pai  cjfftea 
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aussi  dfuig6revis^  pour  le  mineur  que  les  mêmes  défauts 
ou  les  mômes  vices  dans  h  personne  du  tuteur,  la  loi  a 
décidé  que  ces  causes-là  ne  pourraient  (^carier  du  conseil 
de  famille  qu'autant  qu'elles  auraient  déjà  produit  leur 
effets  e(  qu'elles  se  seraient  réalisées  comme  causes  d'ei^- 
clusion  pu  49  destitution  de  la  tutelle  (cqmp.  Besançon, 
2a  aoi^t  18Q8,  Sirey,  1808,  II,  866;  Cass.,  13  oct.  18P7. 
basnières,  Sirey,  4807,  I,  473;  Merlin,  Méper4.,  r  Tu- 
telle, sect.  Il,  §  3,  n""  8;  de  Frémînvil)e,  1. 1^  94;  S^aoha* 
ri^j  Mass^  et  Vergé,  t.  I,  p.  393;  Aubry  et  Rau,  t*  I, 
Pt  337;  Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  t.  I,  n^  63Ç; 
Pemante,  t.  U,  n**  196  Hs,  I). 

515. — U  est  hien  entendu  dVî^^^^rs  gue  raFtiQle445 
ne  s'applique  qu'aux  causes  d'exclusion  ou  de  destitutioi^ 
çientiounées  da^is  la  ^ectiqn  yn  dont  îl  fait  partie. 

Nous  q^  devons  dpue  pas  l'étendre  à  la  u^ère  qui  au<p 
r^t  per4u  ta  tutelle  pour  n'avoir  pas  eonvoqué  le  conseil 
4^  famUlo  ayant  de  se  remarieri  pu  que  le  conseil  de  fa- 
mille convqqué  ^'aurait  pas  maintenue  dans  la  tutelle; 
pf^r  il  n'fst  Pf(s  yrai^dans  l'un  ni  daps  Vautra  cas, qu'elle 
ait  été  ecçclm  ou  desHtuée,  dans  Taeception  technique  et 
^Umilian^e  4e  ces  mots  (mpra^  n*"  130  ;  comp.  Bruxelles, 
30  mai  1810,  Sirey,  1810,  II,  397;  Zacbariœ,  Massé  et 
Yfsrgé,  %.  I,  p,  393;  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  336;  Valette 
au?  Proudhon,  t.  U,  p.  347,  note  a,-  Pemante,  t.  II, 
n^  196  hùi  III;  voy.  pourtant  Aix,  9  mai  1846^  Sicard, 
Dev.,  1846,  II,  580;  Delvincourt,  t.  I,  p.  434). 

$16.  —  Il  n'y  a  pas  de  texte  qui  déclare,  en  règle  gé- 
nérale, que  celui  qui  a  un  intérêt  personnel  contraire  à 
l'intérêt  du  mineur,  dans  la  question  soumise  à  la  déUr 
bération  du  conseil  de  famille,  ne  doit  point  être  admis 
à  y  prendre  part. 

^ai^  plusieurs  dispositions  de  détail  supposent  l'exis- 
tence  de  cette  règle  et  la  consai^rent  implicitement  (voy. 
lea  articles  423,  49^  et  aussi  IVticle  420). 

^  puisqu'il  ^'y  a  aucun  mqtif  pour  que  ces  disposi- 
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lions  soient  considérées  comme  spéciales  ;  puisqu'elles 
ne  sont  que  Feicpression  d'un  principe  essentiel  de  raison 
et  d'équité  qui  ne  permet  à  personne  d'être  juge  dans  sa 
propri  cause  ;  puisque,  enfin^  il  n'est  pas  présumable 
que  la  loi  ait  voulu,  précisément  en  ce  qui  concerne  le 
mineur,  qui  est  l'objet  de  sa  protection  particulière,  se 
départir  de  ce  principe  ;  nous  croyons  qu'elle  a  entendu, 
en  effet,  le  consacrer  (comp.  supra^  n°  498  ;  Aix,  3  févr. 
4832,  Ailhaud,  D.,  1832,  II,  174;  Cass.,  3  mai,  1842, 
Bernier,  Dey.,  1842^1,  493;  c'est  peut-être  aussi  à  cette 
hypothèse  qu'il  faut  rattacher  l'arrêt  précité  de  la  Cour 
d'Aix,  du  9  mai  1846,  Dev.,  1846,  II,  580;  Zacharise, 
Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  336;  Massé  et  Vergé,  t.  I, 
p.  393), 

Il  convient  seulement  de  ne  rien  exagérer  et  de  ne  pas 
trouver  trop  facilement  une  cause  de  récusation  dans  une 
prétendue  opposition  d'intérêts,  qui  ne  serait  jfas  suffi- 
samment directe.  Du  moins,  est-ce  là  une  question  d'ap- 
préciation {voy.  notre  tome  VI,  n"'494,  495). 

C'est  d'après  ces  principes  que  nous  paraît  devoir  être 
appréciée  la  question  de  savoir  si  et  dans  quels  cas  le  juge 
de  paix  pourrait  être  récusé  comme  président  du  conseil 
de  famille. 

Peut-être  Philippe  Dupin  a-t-il  été  un  peu  loin,  en  dé- 
cidant que  l'article  44  du  Gode  de  procédure  est  alors 
toujours  applicable  {Encyclop.  des  juges  de  paixy  t.  II, 
V*  Conseil  de  famille,  n*27). 

Ce  n'est  pas^  en  effet,  comme  juge  précisément,  que  le 
juge  de  paix  préside  le  conseil  de  famille;  et  on  ne  voit 
pas  pourquoi,  par  exemple,  il  serait  plus  récusable  qu'un 
parent,  pour  avoir  donné  son  avis  par  écrit  dans  l'affaire 
soumise  à  la  délibération  du  conseil. 

J'aimerais  donc  mieux  distinguer,  avec  les  auteurs  de 
V Encyclop.  du  droit  (v^  Conseil  de  famille^  sect.  i,  n*  8), 
et  déclarer  que  le  juge  de  paix  doit  seulement  s'abstenir: 
1  '  lorsqu'il  a  un  intérêt  personnel  contraire  à  celui  du 
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mineur;  2^  lorsqu'il  a  avec  lui  un  procès  dans  les  condi- 
tions prévues  par  rarticle  442-4*;  3*  et  aussi  même, 
quoique  cela  puisse  être  contestable,  lorsqu'il  serait  son 
parent  ou  son  allié,  afin  de  ne  pas  rompre  l'équilibre  que 
la  loi  a  voulu  établir  entre  les  deux  lignes  (Metz,  20  avril 
1820,  Brendcnbourg^  D.,  1822,  II,  59). 

517.  —  On  ne  devrait  pas  non  plus  exclure  de  la  dé- 
libération l'un  des  membres  du  conseil,  sous  le  prétexte 
qu'il  aurait  déjà  exprimé  son  opinion  sur  l'affaire  qui  doit 
faire  Fobjet  de  la  discussion.  Nous  croyons  que  l'ar- 
ticle 378  du  Gode  de  procédure  n'est  pas  ici  appli- 
cable* 

Et  c'est  ainsi  que  les  membres,  qui  formaient  le  con- 
seil de  famille,  dont  une  délibération  a  été  annulée,  peu* 
Tcnt  être  appelés  à  délibérer  de  nouveau  sur  la  même 
affaire  (comp.  Paris,  7  floréal  an  vin,  Delèspinay,  Sirey, 
V,  II,  603  ;Cass.,  13  oct.  1807;  Dasnières,  Sirey,  VII,  I, 
A73  ;  Paris,  27  janv,  1820,  Pinceloup,  Sirey,  1820,  Jl, 
293). 

518.  -—  Il  est,  d*ailleurs,  certaines  hypothèses  dans 
lesquelles  un  membre  du  conseil  de  famille,  sans  être 
précisément  dans  un  cas  de  récusation,  peut  néanmoins 
désirer,  par  un  sentiment  honorable,  de  s'abstenir  ;  et 
nous  crbyons  qu'il  appartient  au  juge  de  paix  d'appré- 
cier aussi  cette  cause  d'excuse  (Gass.,  16  décemb.  1829, 
Béer,  D.,1830,  1,8). 

519.  — La  qualité  de  tuteur  et  de  subrogé  tuteur 
n'empêche  pas,  bien  entendu,  celui  qui  en  ect  investi  de 
faire  partie  du  conseil  de  famille.  C'est  le  député,  c*est  le 
représentant  qui  est  nommé  ministre,  et  qui,  d*après  cette 
G)n8titution,  n'en  fait  pas  moins  toujours  partie  de  l'Âs- 
semblée. 

11  n'y  a  aucune  objection  à  tirer,  en  sens  contraire,  de 
Tarticle  408,  qui  admet  au  conseil  de  famille  les  ascen'* 
dants  i^alablcment  excusés  de  la  tutelle.  Cela  ne  veut  pas 
dire,  en  eff^l,  que  les  ascendants  tuteurs  n'en  pourront 
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point  Mta  pâHib  ;  car  VàHibU  i  ptUr  but;  fttl  ëomrtUi«| 
de  M  aâtilë!ti>ë,  lors  niènle  Hu'ilÉ  dont  taldbleniënt  éi- 
ciièës,  Ms  inèhe  qii'ils  flë  ébtit  })Slâ  ttitèité»  (Mârïlfi) 
ilëpèf^;,  ii  11,  t"  Ctinièt/  defUtniile,  ti'  2). 

Et  âès  qtlé  le  tiitëar  et  le  jStfbfdgé  tuteur  sobt  tiieiilbfeii 
du  conseil,  ils  peuvent  toiijdiirs  voter;  ëice^té  éknk  léi 
càk  partictiliér^  bd  là  loi  bé  le  lèdr  péndfet  ^às  (arl.  4!23; 
cott^J:  Càës:,-  3  sept.  1806,  Slréy,  1806,  !,«  4-74  j  6re- 
nbble^  11  jàiit.  1864^  Pàllavicihb^  Det.,  1Ô64;  II;  Udi 
Zrtfehâf-lîfe,  AUbry  et  Raù,  t;  I;  p.  887). 

Mais,  d'utl  àuti^  côléj  là  ((tiallté  de  tntdiir  dii  de  éii-' 
brogé  tuteur  ne  suffit  point,  par  elle  seule,  pour'  que 
cëltii  ^ui  êû  ëftt  inVeëti;  èoit  tiletttbré  du  èonseil  de  fa- 
i:nilikj  i^t  où  à  pil  ptëiidrë  l'tiu  6t  railtre  éh  dehors  âtî 
ebtiâeil: 

Il  est  brdittàii^i  kkné  dilaté,  et  il  est  tlttâdi  trèa- 
déslHble  que  ceë  deux  foilbtioiitiairés  eh  sbiedt  mém!- 
bres. 

Mais  enfin,  cela  n'est  pas  légalement  indispensable 
(Màrchaiit,  Ci  delà  MirùiHléi  Ht.  H,  chàpitl-e  t,  sëct;  iv, 
û'  49); 


QHAFlTRfi  m; 

QUELLES  SONT  LES  ATTRIBUTIONS  DES  DIF^ÉitEltTS  iTONCrnOlMAIRBB 

DE  LA  TUTELLE? 


EXPOSITION    GÉNÉRA.LE.  —  DiVISlOIf^ 


SOMMAIRE. 

520.  -^  Le  tuteur  est  le  personnage  principal  du  gouverneitiëiil  dé  la 
tutelje.  —  Si  le  subrogé  tuteur,  le  conseil  d,e  famille,  la  justice  y  ont 
aussi  des  attributions  importantes,  ces  attributions  ne  sont  pourtant 
elleâ-niéiiicà  qiie  des  inbcliÛCÂiibds  dé  PaUtoritd  du  tiiieili*  et  des 
conditions  de  sbn  exercice.  .    . 

52U  —  Le  tuteur  a  Iç  double  doToir  :  1^  de  prendre  soin  de  la  personne 
du  mineur;  2*  d'administrer  ses  biëiis. 
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522.  —  A  <ïttelifi  ëpo^iiti  cdmmëncë  pour  le  tùtenr  robligàtion  dé  gérer? 

523.  —  Suite.  —  Du  tuteur  légitime. 
52(i.  —  Suite.  — ^^Du  tuteur  testamentaire. 

52à.  —  Èst-il  nécessaiirë  que  le  tuteur,  légiiindé  du  testamentaire,  qui 
n'était  pas  pt*ésétit  sur  les  lieux,  lors  du  décès  par  suite  duquel  là 
tutelle  lui  a  été  déférée,  ou  lors  de  l^ouverturç  du  testament,  en  soit 
informé  par  une  notiGcation  légale?  bu  suffît-il  qu*il  en  acquière 
connaissàhcë  de  tolite  autre  mànlèi'ë  ? 

526.  —  La  question,  qui  précède^  se  confond  avec  celle  de  sayoir  quel 
est  le  rang  de  Thypothèque  légale  du  mineur  sur  les  immeubles  de 
son  tuteur?  -^  Explication. 

527.  —  Lé  tuteur  doit-il  prêtëi'  serment  aYaiit  d'entrer  en  fonctions? 

528.  —  Dans  notre  droit, \  à  la  différence  du  droit  romain,  c^est  le 

Steur  lui-même,  et  lui  seul  ^ui  agil;  il  représente  le  mineur  danâ 
us  les  actes  civils;  le  tnihëtir  lui^inômë  n'est  pas  ëû  iscène  et  régu- 
lièrement ne  doit  pas  y  être; 

529.  —  Suite.  —  Le  mandat  du  tuteur  est  général.  —  Le  tuteur  doit 
gérer  en  bon  père  de  famille.  —  Sa  responsabilité.  —  Renvoi. 

530.  —  Division. 

«SiÔ.  ^  mué  àionà  déjà  liiflitjuâ,  â  grands  traits, 
quel  est,  dans  le  gouvernement  de  la  tutelle,  le  rôtë  de 
diacuii  âéà  foiicUdtlnâirèâ,  â  rifaveàtittii'ë  dëdqueld  tidus 
^èndflfl  d'âôsiater  (kuprd,  ii^  37). 

il  âdiiâ  kui  tnaibtefaant  éîamifaer  letii^s  âttribiltidnâ 
d'tiiiè  bianièré  p\û^  spéciale. 

Le  Code  Napoléon  s'en  occupe  dans  la  sectibd  ititi*^ 
tulée  :  dé  ï adminisilratlon  du  tuteur  (sëct.  ^iii  d(i  ciha- 
piti*ë  II). 

d'est  le  tuiéhit,  en  eifet,  t^ui  est  lépièrsdiinâgëpHhblpâl 
de  ce  gouvernement.  Le  subrogé  tuteur,  le  conseil  de  fâ^ 
inillé^  la  justice  y  dlit  ââfad  dbute  dés  atiributioiis  Impor- 
tantes; ttiàis  ces  àttributioiis  né  sontelles-ibêiiles  le  plus 
souvent  que  des  mddi(idàtidn&  de  rautorité  dii  tutëill^^  et 
dès  conditions  de  soti  exëtcice.  11  ëtaitdohc  difficile  d  en 
traiter  séparéitteùt;  et  il  cdhVënait  d'expdSëf  ëtl  rfiêinè 
teînps  les  pouvoirs  côt-félàtits  dë^  un&  etdeàaiitî^esi. 

S21 .—  Le  tuifeur=  a  un  double  devëil*  ;  il  ddil  : 

i^  I^rendre  soin  de  là  Jierôotiile  dtt  tïiineurj 

2*  Administrer  ses  biens  (art.  450). 

t^bus  alioiis  exàmitiëi:  fee  double  objet  de  là  tutelle . 
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522.  —  MaiSn  avant  tout^  une  question  est  d*abord  à 
ésoudre ; 

Â  quelle  époque  commence  pour  le  tuteur  Tobligation 
de  gérer,  et  par  suite  la  responsabilité  soit  d'une  mauvaise 
gestion,  soit  du  défaut  de  gestion  ? 

La  raison  elle-même  nous  répond  que  le  tuteur  ne 
peut  être  considéré  comme  en  retard  ou  en  faute^  tant 
qu'il  ignore  qu'il  est  chargé  de  la  tutelle,  c'est-à-dire  tant 
qu'il  est  ainsi  effectivement  dans  l'impossibilité  de 
gérer. 

L'obligation  de  gérer  ne  commence  donc  que  du 
moment  où  il  apprend  que  la  tutelle  lui  a  été  dé- 
férée. 

C'est  ce  que  décidait  le  droit  romain  : 

(c  Ex  quo  innotuit  tutori  se  tutorem  esse,  scire  débet 
î€  periculum  tutelas  ad  eum  pertinere.  »  (L.  5,  §  10,  ff. 
de  Adm.  tut.) 

Cest  ce  que  décide,   dans  notre  droit,  l'article  41 8  : 

a  Le  tuteur  agira  et  administrera  en  cette  qualité,  du 
«  jour  de  sa  nomination^  si  elle  a  lieu  en  sa  présence  ; 
a  sinon,  du  jour  oii  elle  lui  aura  été  notifiée.  »  (Art.  882 
procéd.) 

Aussi  l'article  451 ,  qui  impose  au  tuteur  l'obligation 
de  faire  inventaire  dans  les  dix  jours  qui  suivent  celui 
de  sa  nominalionj  ajoute-t^il  ces  mots  :  dûment  connue  de 
lui. 

II  est  vrai  que  l'article  41 8  ne  parle  que  de  la  tutelle 
dative,  et  que  Tarticle  451  semblerait  même  aussi  ne  se 
référer  qu'à  cette  tutelle  {...•sa  nomination^  dit-il). 

Mais  le  principe  dont  ces  articles  sont  l'expression, 
étant  fondé  sur  la  raison^  sur  l'équité  ou  plutôt  même  sur 
la  nécessité,  doit  évidemment  s'appliquer  aussi  aux  au- 
tres espèces  de  tutelle,  par  voie  d'analogie. 

523.  —  Si  donc  il  s'agit  d'un  tuteur  légitime,  de 
deux  choses  Tune: 

Ou  il  était  présent  sur  les  lieux,  lors  du  décès  qui  a 
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ouvert  la  tutelle  ;  et  alors  son  obligation  de  gérer  com- 
mence à  Tinstant  même  (arg.  de  Tarticle  394)  ; 

Ou  il  n'était  pas  présent  ;  et  alors  Tobligalion  de  gérer 
ne  commence,  selon  moi,  que  du  jour  où  il  en  a  eu  con- 
naissance. 

Troplong  n'admet  pas  cette  distinction. 

«  Pour  les  tuteurs  légitimes,  dit  cet  auteur,  c*est  le 
jour  même  de  Touverture  de  la  tutelle  :  ils  ne  peuvent 
ignorer  la  loi  qui  les  saisit.  »  (DesPriv.  etHypotL^  1. 11, 
art.  2121,  n"*  428;  ajout,  en  ce  sens  Merlin,  Rép.,  t.  VJ, 
V*  Inscrip.  hypoth.j  §  3,  n**  6.) 

Mais  ils  peuvent  ignorer  le  fait,  qui  réalise^  en  ce  qui 
les  concerne,  cette  application  de  la  loi  ;  or,  c'est  en  fait, 
qu'il  importe  ici  de  savoir  s'ils  savent^  oui  ou  non,  qu'ils 
sont  obligés  de  gérer  la  tutelle. 

524.  —  S'agit-il  d'un  tuteur  testamentaire  ? 

L'obligation  de  gérer  commencerait  pour  lui,  à  l'in- 
stant même  de  l'ouverture  du  testament  qui  lui  défère  la 
tutelle,  s'il  y  était  présent,  ou,  dans  le  cas  contraire,  du 
jour  où  il  en  aurait  connaissance. 

525.  —  Seulement,  on  peut  se  demander  s'il  est  né- 
cessaire que  le  tuteur,  légitime  ou  testamentaire,  qui 
n'était  pas  présent  sur  les  lieux  lors  du  décès  par  suite 
duquel  la  tutelle  lui  a  été  déférée,  ou  lors  de  l'ouverture 
du  testament,  s'il  est^  disons-nous,  nécessaire  qu'il  en 
soit  informé  par  une  notification  légale,  ou  s'il  suffit  qu'il 
en  acquière  connaissance  de  toute  autre  manière. 

M.  de  Fréminville  (t.  I,  n^  1 86),  d'accord  avec  M.  Las- 
saulx  (Camm.  du  Code  Napoléon^  t.  II,  p.  437)^  exige 
alors  une  notification  pour  le  tuteur  légitime^  aussi  bien 
que  pour  le  tuteur  testamentaire. 

Mais,  d'abord,  en  ce  qui  concerne  le  tuteur  légitime,  je 
crois  que  sa  responsabilité  commence  du  moment  où  il 
acquiert,  d'une  manière  quelconque,  connaissance  du 
décès.  Est-ce  qu'il  n'est  pas,  en  effet,  réputé  recevoir  la 
notification  de  la  loi  elle-même,  dès  qu'il  connaît,  en 
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(aiU  l'événement  qui  a  ouirert  la  tutelle?  (Art.  394.) 
Est-ce  que  Tarticle  421  ne  Toblige  pas,  de  plein  droite  à 
faire  nommer  de  suite  un  subrogé  tqteur  ? 

Dans  le  cas  de  l'article  41 8^  h  conseil  de  £amiUe  est 
.assemblé;  et  il  est  tout  simple  qu'après  avoir  nommé 
le  tuteur,  il  charge  Tun  de  ses  membres  de  lui  notifier 
cette  nomination.  Mais  ici.  C'est  le  tuteur  légitime  lui- 
même  qui  doit  provoquer  la  convocation  du  conseil  ;  e( 
on  ne  comprendrait  pas  qu'il  fàt  nécessaire  qu'une  autre 
personne  lui  adressât  une  notification,  quand  c^est  lui, 
au  contraire,  qui  est  teni^  au  premier  rang,  et  avant 
tpiis  les  autres,  de  prendre  en  maii^  la  gestion  do  la  tu- 
telle (voy»  la  loi  5,  §  10,  ff.  de  Aclf(^.  tut.  ;  Meslé,  liv»  i, 
cbap.  vin,  n""  1,  p.  1T3  ;  Zacbariae,  Aubry  et  ftau,  t.  \, 
p.  389  ;  Marcadé,  t.  II,  art.  41 8-^). 

On  pourj;'ait  même  soutenir,  à  l'égard  |iu  tuteur  testa- 
mentaire lui-même,  que  l'obligation  de  gérer  commence 
pour  lui,  indépendamment  de  toute  notification,  dès  qu'il 
a  connaissance  du  choix  qui  l|ii  a  déféré  la  tutelle  (Meslé, 
liv.  I,  chap.  V,  n"  1,  p.  67). 

Cette  connaissance  plus  oi^  moins  exacte  du  testament 
ne  présente  pas,  néanmoins,  le  caractère  de  certitude 
qui  résiflte  de  la  vocation  légale  ;  et  elle  peut  toujours, 
plus  ou  moins,  laisser  place  au  doute,  à  l'hésitation.  le 
icroirais  donc  qu  en  général,  la  responsabilité  du  tuteur 
tesl^meotaire  ne  commencerait  que  du  moment  oik  sa 
nomination  loi  aurait  été  notifiée  {voy.  aussi  supra, 
tt^  174,475.) 

526.  —  La  question,  que  nous  venons  de  résoudre, 
se  confond  avec  celle  de  savoir  quel  est  le  rang  de  l'hy- 
pothèque légale  du  mineur  sur  les  immeubles  de  son 
tpteur. 

Car  il  n-y  a  pas  d- hypothèque  sans  obligation  ;  et,  de- 
mander à  quelle  époque  eoi^imence,  pour  le  tuteur,  Tçhli- 
gation  de  gérer,  c'est  demander  à  quelle  époque  com- 
mence l'hypothèque,  qui  garantit  sa  gestion* 
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ûr,  jï  oet  égard^  1^9  articles  (lu  Co4fî  î^apqléon  nfi  pqpt 
pas  d'une  rédaction  irréprochable. 

^m:  tQjrmep  4»  Tartjclp  21 3^,  rjjyppthèqiip  e^istpïftifrfw 
fÇffT  dq  Vqççepfation  d/?  ^/j  /y^/?/'<J- 

Mais  le  tuteur  n'accepte  pas  la  tutelle  ;  nous  savons  qH'îl 
n^ji^t  pw,  m  cflntr§îrp^  h  refussF,  S'il  p'e»t  p^s  fian?  un 
cas  d'excuse  (art.  1370);  et  M.  Magnin,  en  p£en^R)^p^^ 
|f)ot^  à  1^  Ipttre,  nous  p^p^ît  ^'^pft^ter  fl^ff  Téfitable^  ppin- 
WP(*-P»R  1284), 

4»?  tpjfmpp  ^e  l'article  î)1 94,  ri»yP9ftïègw  S^Wt  rfj* 

Mais  le  tuteur  qui  ne  serait  pas  entré  en  g^^tioi^,  jiorg- 
gii'il  ^ur^it  (|û  Ip  ^ipQ,  ri^pp^d^a^t  c^r^ineiq^nt;  4!9  son 
défi^ut  de  gestion. 

La  y^flté  e^t  ,dpnc  que  l'hypotlf^qpfl  d§tQ  4ji  jour  pft  }p 
tuteur  a  dû  entrer  en  gestion. 

QuçJ  ^t  cp  ^fli^r  ? 

C'^J  pe  que  IJp^?  yenpBfl  pr(êp}9!§iftent  4'ejpliqHer  (lw^ 
le  Ruwiéjrp  qui  préc.ède  (ppwp,  Mp^Up.  /fep??  h  Vï,  v^  /îj«. 
œ>t.  hypqth.,  §  3,  if^  6;  de  Fréffii^yiHe,  t.  H,  »f  M36î 
^acharias,  1 11^  p.  j23). 

527.—  Ai^trefpis,  le  tfjtpuj:  prêjfiit  gerift.çftt  (JfiVftnt  fo 
jpge  ayji}};  ji'^QtfjQr  ep  fppctipp?  (cqmp.  jCo(}.  autl)i^pt.  de 
Çurfftqte  furip^i;  U  hU-,  §  4?  Cod.  rf?  i.d??jm-  l^t.;  Fep.- 
fiè}fp9,  par^  IV,  sec};.  »,  ij^  .4  ;  Me|}é^  part.  I,  cb^p.  yjïî, 
0Î2). 

ypgagp  »>n  est  eocpre  copgsFyé  4ap»  pl^^îepr9  PBr 
droits;  et  mêipe,  pn  a  ençpigné  4^0?  ce^  flerpj^^ 
*WP9>  a«P  la  |oî  el)e-p)êm^  exig,e^it  toujoqr»  psjte  spn- 
4ît|ftn  4e  I»  part  jju  tpteuf ,  ej;  4ps?i  .du  çubrpgé  jLpJwr  : 

SoU  parpe  qup  la  tutellfi  Mt  une  ppcjp  4ft  cfeasg»  pij- 
bliqup  ; 

Sflit  p^fCQ  que  l'article  1 1  4u  titrç  iij  4^  î*  Iqi  4»  # 
août  1 790,  qui  porte  que  :  «  le  juge  de  paix  ppurf a  rpce- 
Toir.  dans  tous  les  cas,  le  serment  dp^  tuteur^  et  cura- 
tours,  f  i^'a  été  d])rpgé  par  aucppp  ^trp  4i9popi^on 
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(Audiffret,  Encyclop.  des  juges  de  paixy  t.  V,  v*  Serment, 
ii*3). 

Mais  le  Gode  Napoléon,  qui  a  organisé  la  tutelle, 
forme  sur  ce  sujet  une  loi  tout  à  la  fois  spéciale  et  posté- 
rieure ; 

Or,  il  ne  soumet  pas  le  tuteur  à  l'obligation  de  prêter 
serment  ; 

Donc  il  a  abrogé  virtuellement  cette  disposition  de 
la  loi  du  24  août  1790  [voy.  aussi  rarticle  7  de  la  loi 
du  30  ventôse  an  xii,  et  notre  Traité  de  la  Publication, 
des  Effets  et  de  r application  des  lois  en  général,  etc., 
n- 125-127). 

Cette  proposition  est  d'ailleurs  aussi  reconnue  par 
Tauteur  lui-même  de  Y  Encyclopédie  des  juges  de  paix^ 
dans  un  autre  article  (t.  V,  v^  Tutelle,  «ect.  iv, 
n*  11). 

S28.  —  En  droit  romain,  c'était  le  pupille  lui-même, 
du  moins  lorsqu'il  n'était  plus  infans  ou  infantiss  proxi'- 
musj  qui  stipulait^  qui  promettait,  qui  traitait  enfin  per- 
sonnellement ses  propres  affaires;  le  tuteur  ne  faisait  en 
général  que  l'assister  pour  augmenter  et  compléter  sa 
capacité  (Inst*,  tit.  de  Auctoritate  tutorum). 

Chez  nous,  au  contraire,  c'est  le  tuteur  lui-même  et 
lui  seul  qui  est  en  scène,  ou  qui  du  moins  régulièrement 
doit  seul  y  être  {infra,  n^  807  et  suiv.);  il  représente  le 
mineur  dans  tous  les  actes  civils  (art.  450)  ;  il  est  son 
mandataire  spécial  ;  aussi  le  domicile  du  mineur  est-il  le 
même  que  celui  de  son  tuteur  (art.  108). 

Le  mineur  donc  n'agit  pas  et  régulièrement  ne  doit 
pas  agir.  Un  seul  article  (si  je  ne  me  trompe)  parle  de 
Yautorisation  du  tuteur,  et  c'est  précisément  pour  dire 
quelle  ne  peut  pas  habiliter  le  mineur  (art.  1030;  comp. 
notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments, 
t.  V.  n^26). 

Tel  est  le  principe. 

Ce  principe  comporte  toutefois  des  exceptions  et  des 
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explications^  qne  nous  ferons  bientôt  connaître  (infra^ 
n^'  790  et  suiv,) 

529. — Le  tuteur,  disons-nous,  représente  le  mineur; 
c'est-à-dire  qu*il  figure  en  son  nom,  à  son  Heu  et  place^ 
dans  tous  les  actes  civils^  soit  extrajudiciaires,  soit  judi- 
ciaires, comme  demandeur  ou  comme  défendeur. 

Son  mandat  est  général  (art.  450);  et  il  peut,  en  vertu 
de  sa  seule  qualité,  sans  qu'il  soit  nécessaire  qu  un  texte 
spécial  Ty  autorise,  passer  tous  les  actes,  exercer  toutes 
les  actions  qui  concernent  le  mineur  (Riom^  1 3  avril  1 809, 
Artoing,  Sirey,  1812,  II,  288). 

Il  le  peut,  soit  en  se  conformant  aux  conditions  et  aux 
formalités  prescrites  par  la  loi,  soit  sans  aucune  condi- 
tion ni  formalité,  s'il  s'agit  d'un  acte  pour  lequel  la  loi 
n'en  a  établi  aucune. 

Tous  ces  pouvoirs  du  tuteur  sont  compris  sous  le  nom 
à* administration  j  dans  le  sens  le  plus  élevé  de  ce  mot  {voy. 
l'intitulé  de  la  section  viii  du  chapitre ii  de  notre  titre  dans 
le  Code  Napoléon);  et  sous  ce  point  de  vue,  on  peut  dire 
encore  que  le  tuteur  administrej  lors  même  qu'il  aliène 
un  immeuble  du  mineur,  avec  les  conditions  et  les  for- 
malités prescrites  par  la  loi. 

Cette  administration  doit  être  conduite  par  le  tuteur 
en  bon  père  de  famille  (crt.  450),  c'est  à-dire  en  homme 
soigneux,  avec  sagesse  et  intelligence.  Tel  est  le  sens  gé- 
néral de  ces  expressions,  qui  se  retrouvent  plus  d'une 
fois  dans  le  Code  Napoléon  (art.  601,  692,  1137,  1724, 
1880),  et  dont  lorigine remonte  sans  doute  au  droit  ro- 
main, sous  l'empire  duquel  le  fils  de  famille  n'ayant  d'a- 
bord aucune  propriété,  le  pater  familias  était  lo  seul  qui 
eût  l'administration  des  biens  de  la  famille,  dont  la  pro- 
priété même  se  résumait  dans  sa  personne....  Quiindomo 
dominium  habet  (L.  195,  §  2,  ff.  de  Verb.  signif.). 

L'article 459  prononce  comme  sanction  de  ce  devoir  la 
responsabilité  du  tuteur,  à  raison  des  dommages-intérêts 
qui  résulteraient  d'une  mauvaise  gestion  (art.  1 382). 


le  tutelle,  le  caractère  et  Tétendue  de  cet^p  rçgpou^I))* 


( 

i  : 


ité. 

4>ll^^:ffi^ï»P»  i»  diyisipf^  de  pe  pujet  j  pf  np^s  gxjWRfpp- 
rons,  daps  jesqji^trp  çpptlpqç  gijiy^Rteft: 

r  Qf?els  s^Df  Jeg  ppRvgjrs  fiji  {ifte^?,  pn  cg  gijt  pon- 

20  Qiipls  fout  «pç  poppirg^  pft  ç.e  qfjj  gopp^e  I» 

3o  Dans  quels  cas  le  mj^pur  luiripêpe  pput  a^ic  gff* 

*"  Que}  est  en  géfjpral  l'pffpt  de»  ^fp^  ppçpé^  IflïJ  ï»r 

SPCTIR»  I. 

Qjf?  PQP70Ut3  pn  jvisavi.  en  ci:  qui.goncsrsb  là  pebsohiis 

DU  ^ISUl^. 

SOMMAIRE. 

531.—  Dispositions  du  Gode  Napoléon  relatives  à  Pédacation  in  minenr. 
—  peux  goipf?  3opt  j^  jr^IsQydfe. 

532.  —  A.  Dans  quels  cas  l'éducation  du  pilleur,  ayeç  ces  (Jpu?  njo^eps 
principaux,  le  droit  de  garde  et  le  droit  de  correction,  appartient- 
ell^  auluteuf  ?  '    •        * 

533.  777  p.  Lorsque  le  $pin  de  Téducation  du  xpineur  appartient  au  tnr 
'  teur,  en  est-il  le  s^yl  arbitre?  ou,  au  contraire,  le  conseil  de  famille 

p'a-t-il  pas  le  droit  de  lui  tracer^  à  cet  ëgard,  des  instructions  obliga- 
toires? —  Dfi  droit  d^  garde.  -^  Lç  tuteur  peuHl  ou  doit^  61ever 
luj-ijiômQ  le  mineur? 

534.  —  Dû  droit  de  correction. 
534  bis.  —  Suite. 

535.  —  pe?  pQuypir?  r?sp,eçtif?  du  tuf^ur  n\  4u  cqji^^W  de  femille,  9^  sp 
qui  concerne  l'éducation  du  riiineur. 

53e. —  Suite.'         •    '  .     ^  •.... 

5^7.  -7  S}^\t^.  —  Le  conseil  de  iaooiUe  pent-il  déterminer  le  lieu  de  la 

résidence  du  mineur. 
538\  '—  bu  riiariage  du  mineur. 
539.  —  Ue  son  émancipation! 
5^Q.  —  Pf  l'f  nrôleuje^t  yol.ont^ijre  4u  pain^ur. 


ffiqpdet  morale,  fsrt  nssurément  ^^^  des  objet?  leç  plu? 
importante  de  la  tut^^e. 

Et  pourtant  le  Gode  Nappléon  e9ty  0ur  ce  Quj^t,  bien  la-  . 
conique  ! 

Trois  digpoditiona  a-y  rapportent  : 

L'article  460,  qui  porte  que  le  tuteui?  f>rendra  npin  d^ 
)a  personne  du  mineur  ; 

L'article  454,  d'après  lequel  lorp  de  l'entrée  en  e3:er- 
eiee  de  toute  tatellê  autre  que  celle  des  père  et  mère,  If 
conseil  de  famille  est  chargé  de  régler  par  aperçu  et  selon 
rimpprtanee  des  biens  r^gis^  la  somme  4  laquelle  pçurra 
s'élever  la  dépende  annuelle  dif  mitieur; 

En^n  l'article  46B;  qui  est  ainsi  conçu: 

«c  l^  tuteur  qui  ^ura  des  sujets  de  mécontentemept 
1^  grayes  sur  la  conduite  du  mineur,  pourra  porter  ses 
<s  plaintes  4  un  conseil  de  fancille^  et  s'}l  y  est  autorisé 
»  par  ce  com»ei|,  provoquer  la  réplusion  du  mineur,  cqu- 
0  formémei^t  à  ce  qui  est  statut  à  ce  sujet  au  0tre  de  la 
«K  Puissance  paternelle.  ^ 

Ce^t  d'après  ces  articles  que  nous  avons  i  résoudre  les 
deux  points  suivants  : 

A.  Dans  quels  cas  l'éducation  du  mineur,  avec  see 
deux  moyens  principaux,  |e  droit  de  gardp  et  le  droit  de 
ttrrection,  appartient-elle  au  tuteur? 

B.  Lorsqu'elle  lui  appartient,  en  est-il  le  seul  arbitre  ? 
Ou  au  contraire  le  ponseil  de  famille  n-a-t-il  pas  le 

droit  de  lui  tracer,  à  cet  égard^  des  instructions  obliga- 
toires? 

S^8*  rr-.  À.  Et  d'abord  il  est  bien  certain,  malgré  Les 
terme^  en  apparence  absplus  de  l'artidj^  45.0,  que  le  soin, 
de  la  personne  du  mineur  n'appartient  pas^  dans  tous  les 
cas,  au  tuteur. 

Aux  termes  des  articles  372^  373^  l-euE^nt  reste,  jus- 
qu'à sa  majorité  et  son  émancipation,  ^ous  Tautorité  de 
son  père  pendant  le  mariage,  ou  du  survivant  de  ses 
père  et  mère,  après  ladi^dolutmn  an  mariage(ajout.  aussi 


316  COURS  DE  GODE  NAPOLÉON. 

art.  381). ...  du  survivant^  disons-^nous^  tuteur  ou  non 
tuteur.  Car  la  tutelle  est  distincte  de  la  puissance  pater- 
nelle ;  et  c^est  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  que  le 
survivant  est  chargé  de  1  éducation  de  son  enfant. 

Aussi  avons -nous  déjà  constaté  que  le  tuteur,  en  efiet, 
n'est  pas  chargé  du  soin  de  la  personne  et  de  l'éducation 
du  mineur,  lorsque  le  survivant  des  père  et  mère  existe, 
à  moins  que  celui-ci^  pour  une  cause  quelconque,  n'ait 
pas  l'exercice  de  la  puissance  paternelle  {vôy.  noL  e  tome 
VI,  n- 374-392). 

L'éducation  du  mineur  n'est  donc  pas  AeY essence^  mais 
seulement  de  la  nature  du  pouvoir  tutélaire. 

Si  l'article  450  semble  la  lui  attribuer  toujours,  c*e&t 
qu'il  a  eu  sans  doute  en  vue  l'hypothèse  la  plus  ordi- 
naire, celle  où  le  survivant  des  époux  est  tuteur  légal.  Et 
encore  cette  explication  est-elle  insuffisante  pour  le  justi- 
fier tout  à  fait  ;  carie  survivant  lui-même,  lorsqu^il  exerce 
la  tutelle,  gouverne  la  personne  de  l'enfant,  non  pas  en 
vertu  de  son  pouvoir  de  tuteur,  mais  en  vertu  de  sa  puis- 
sance paternelle;  et  la  distinction  est  importante,  puis- 
que ses  droits,  à  cet  égard,  sont,  en  vertu  de  la  puis- 
sance paternelle,  plus  étendus  que  ceux  du  tuteur  (voy. 
notre  tome  VI,  n-  375  et  383). 

533.  —  B.  En  cas  de  décès  des  père  et  mère,  on 
lorsque  le  survivant  n'exerce  pas  la  puissance  paternelle, 
l'article  450  charge  le  tuteur  de  prendre  soin  de  la  per- 
sonne du  mineur» 

Régulièrement  donc,  c'est  lui  qui  doit  pourvoir  à  son 
entretien  et  à  son  éducation  ;  qui  doit,  à  l'exemple  de 
ses  père  et  mère,  qu'il  remplace,  former  ses  mœurs,  régler 
ses  habitudes,  le  mettre  en  état  de  bien  remplir  dans  la 
société  la  position,  quelle  qu'elle  soit,  humble  ou  élevée, 
qu'il  doit  y  occuper  un  jour. 

A  cet  effet,  il  peut  le  garder  chez  lui,  s'occuper  person* 
nellement  de  son  éducation,  s'il  est  en  mesure  de  le  faire; 
mais  c'est  là  seulement  une  faculté,  car  le  tuteur  n'est 
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pte  tenu  d  élever  lui-mèmele  mineur (Cass., 8  août  181 5, 
Nourry,  Sirey,  1815,  I,  321  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau, 
t.  I,p.  389). 

C'est  lui,  qui  doit  décider  des  relations  qu'il  pourra 
fermer,  et  des  visites  qu'il  recevra  (comp.  Paris,  20  juin 
4861,  Vîgnon,Dev.,  1861, 11,461). 

11  peut  aussi  le  placer  suivant  les  circonstances,  soit  en 
apprentissage  (tn/ra,  n^  798),  soit  dans  un  lycée  ou  dans 
un  couvent,  etc. 

Et  il  n'est  pas  douteux  que  la  loi»  qui  lui  confie  cette 
mission  paternelle,  lui  donne  virtuellement  Tautorité  né- 
cessaire pour  Taccomplir  ;  c'est  en  ce  stens  que  Pothier 
disait  que  le  tuteur  a  le  droit  de  se  faire  obéir  du  mineur 
(des  Personnes fipart.  I,  tit.  vi,  sect.  lu,  art.  3). 

$34.  —  Voilà  pourquoi  aussi  Tarticle  468  donne 
au  tuteur  les  moyens  de  réprimer  les  écarts  du  mi- 
neur. 

Remarquons  toutefois  : 

V  Qu'il  doit  se  faire  autoriser  par  le  conseil  de  fa- 
mille; 

2^  Que,  même  ainsi  autorisé,  il  ne  peut  pas  agir 
par  voie  d'atUoriléy  mais  seulement  par  voie  de  réipiisi- 
teon,  en  provoquant  auprès  du  président  du  tribunal  la 
détention  de  Tenfant  {voy.  notre  Jraitéde  l*  Adoption  et  de 
la  Puissance  paternelle,  n°'  312  etsuiv.) 

8SA  bis.  —  Mais  le  tuteur,  au  contraire,  n'aurait  pas, 
suivant  nous,  besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille pour  abréger  la  durée  de  Temprisonnement,  qu'il 
aurait  été  autorisé  à  requérir  contre  le  mineur. 

D'abord,  qu'il  puisse  l'abréger,  cela  résulte  du  renvoi 
que  fait  ici  l'article  468  au  titre  de  la  Puissance  pa- 
ternelle; et  la  raison,  en  effet,  l'exige  impérieusement 
ainsi. 

Nous  ajoutons  qu'il  n'est  pas  nécessaire  qu'il  obtienne, 
à  cet  effet,  l'autorisation  du  conseil  de  famille;  car  c'est 
seulement  pour  provoquer  la  mesure  de  l'emprisonne- 


nièfaf  ijiië  Târti^lë  468  le  soumet  à  cette  t;i>nditioii  *,  et  ou 
8'ëi|)li(|uè  trèà-bien  la  raisoîi  de  cette  différeiiCô  (caffl{»: 
Demante,  t.  II,  n*  229  bis,  111). 

&59.  —  Le  tUtëiii*  a  dônè  le  ^butëtnëffleilt  et  la  fli- 
feëtion  de  là  perâonne  dii  lllitieùt. 

Telle  est^  disons-noli^)  la  i'èglë: 

Mdiè  éétlë  règlëi  il  faut  bieii  Tetltenârë. 

Ëi^^ëë  ft  dii^  ^de  lë  tuteur  6ëul  soit  VàtbitH  êwlûtàt 
et  absolu  de  toutes  les  questions  qui  se  rattachent  S  Të^' 
aUèàtitiii  du  miaëll^?  Qu*ii  ait  seul  lë  drdit^  pai^  ëxënlijle^ 
de  défcldër  du  lieu  de  ëà  i*ésiâëilëe;  de  là  pidt^bnxï»  i  lé-: 
quelle  il  ôëi*a  cdtifië  ;  sUrtdutdd  ^ënrë  d'éducdtioïi  qu'il 
irècëVi^à,  de  là  barrière  J)otir  laquelle  il  ëéfe  pii^êparé,  et 
même  de  là  religion,  datis  laquelle  11  èërd  élëtS?  (GbM|i^ 
Cëlmàr,  1 9  nôv.  1 837,  Beriiatd^Lëtyj  Dët;,  1 858,  II)  84 .) 

Ou  du  cdbtrairë,  le  ëoiiëëil  de  fàthillë  de  pëtit-il  pàd, 
lorsqu'il  le  juge  utile  et  convenable,  tracer  au  tuteur;  sut 
ces  questions  si  graves,  et  dans  lèdtjtiëllëA  tdut  rttVénir 
du  nlinetil^  est  ehgâgë,  dëé  iHôl^utitiobS  aul^uëlles  il  de- 
vrait se  conformer? 

On  à  enseigne  que  lë  cbn^eil  dé  fàînillë  ll*avàit  àùëun 
pdUVbir  de  ce  ^enrë  •  que  Tànicle  450  àëëordàit  âU  ttt^ 
teùf  âëUl  le  dt'olt  de  dil'iger  TédUëétibn  du  inineUr;  qUë 
lë  tbtëUl^  n'était  iëtiu  d'en  réféhei*  àù  conàëil  de  faillie  qilè 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  468,  t|Ui  ftiUrnissait  aièiài, 
pour  tôtià  les  àUtrëà  cas,  iin  àt*^Uiiiëiltet  contrario  jéi  que 
lë  seul  droit  du  cdtiëeil  ëtdit  de  destitue^  le  tUtéur^  ai  eu 
Mï  il  tnàtiqûait  â  ûéé  devbirè  eU  ëë  qui  cOilcèraë  l'ëdU- 
cation  du  tbiheur  (art;  444  ;  Màgtiib^  des  Minorités;  t.  I, 
û"  507). 

Maià  ëette  dôbtrîtië,  cbntl*airë  aux  tfàdîtibUs  dU  di^tiit 
i*omàin  et  de  notre  àncieiiiië  jurisprudence  frànçâiëë^  be 
me  paraît  pas  plus  conforme  au  Code  Napoléon  ;  et  je 
crois  que  c'efet  àtëc  ràisoii  (ju'eîlë  eët  à  pieti  pi^ès  titlani- 
iUëbiëht  rë^ou^séô  par  lès  arirêtë  et  pat*  les  atiteUré  iUCK 
derbëb» 


Oti  ïjéat  tbir  aa  Digefttë;  dSnë  ttttit  le  tltfë  Ubipùpilluè 
edutàri  virI  motarl  dtbeàti  de  qtièllë  sdllicittide  l'ëdiibâ- 
tion  dtt  pupille  était  rbbjèh  Le  {ulëUr  seul  ri'èa  était  pàd 
rarbitte.  C'était  lé  magistrat,  prësmr  m  prèéhéi,  qili  éil 
décidait,  causa  cognitaj  prœsentibus  cœterù  propihquià 
libendruni: 

MèÈbeâ  pirliibipés  dâtid  Hbtrè  andëtt  di^bit,  i  cd  poiùt 
qu'où  aliloHsait  tnème  \k  tibtiiirlàtiod  d'tiif  ttllbur  |)btlr 
là  gëôtidli  defe  biétiSi  et  d'nb  àtitrè  tuteul»  pàtit  l'édabàtlbli 
de  U  pétâdtine  (Meslé^  pah:  Ij  èhàp.  ti,  fi«  27,^  et  chàjj: 
xi;  h"*  35  ;  Pothier,  Traité  dés  P^noûriies,  part.  î,  tit.  ti; 
art.  4  tn  /îne;  Merlin;  A^;>.^  t;  IV;  f*  Éducation,  §  <, 
ti*5). 

Geé  préeédetitd  bout  trèô-dâgeë  fiads  dbtltë  ;  ëàr  Ib  id- 
tbtir  peut  se  trdttlper  ôtlr  le  gbtlfè  d'ëdiibâtiofa  qu'if  cdîl- 
Tîétit  db  dotitiet  ad  mibeur  ;  et  tout  anribticé  bii  elîfël 
qu'il  se  trompe,  lorsque  la  famille  s'en  émeut  et  inter- 
tient;  Il  serait  d'âutabt  plus  imprudbtit  db  ne  s'en  fàp- 
pbîter  qu'au  tutbur  sUr  be  point  essëutiël;  que,  chargé 
pertôûtielléinetit  de  Texéctitiotlj  il  n'bst  pAÉ  îtiipoësiblô 
qu'il  soit,  même  à  sbil  insUj  iUflubUbê  par  i}tiëlt[uë  ibU* 
timeut  dlotéfèt  persoiineK 

Gela  posé,  pbUr  admettW  qUë  le  Gdde  Napblédfl  â  feh- 
Yersé  ëes  traditldnd  si  anbiënnes  et  si  préroydtitëSy  11 
faadl^ait  un  teite  bieti  fbrîUël  ; 

Or^  au  contraire  tiU  texte  positif  àttHbUe  éil  ëoôsëil  de 
&ihillb  le  drdit  de  trabel*  aU  tUtbur  des  itiëtt^ùctionâ  rë- 
lâtiteâ  k  lu  personne  du  ihiuëulr. 

Aux  termes  de  l'article  454j  ëtt  effet,  le  conëëll  dô 
famille  eët  clial-gê  de  réglbf  la  sdinuie  â  laquelle  ddlt  ë'é- 
letér  la  dépense  annublle  du  niinedr;  et  il  bât  êWdbrit 
que  cette  attribution  renfet-me  le  pôUToit*  d'app^éciët  et 
de  déterminer  en  même  tempS  qUe  ritapbl'tariëe,  le  bUl 
et  l'objet  db  febltb  dépetlsb.  Le  cdtideil  db  famille  peut 
donc  demander  au  tuteur  quelâ  sbîlt^  à  cbt  ëèahd,  ses 
projetsj  et  lui  accorder  du  lui  refuôer  les  fëndfe  néëes- 
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saires,  suivant  qu'il  ks  approuve  ou  qu'il  les  rejette  ;  et 
par  suite,  il  peut,  en  votant  les  fonds,  exprimer  l'em- 
ploi auquel  ils  devront  être  aCFectés,  emploi  sous  la  con-r 
dition  duquel  seulement  il  déclarera  les  voter  {infra^ 
n*600). 

356.  —  Le  tuteur  pourra  sans  doute  se  pourvoir  de- 
vant le  tribunal,  pour  faire  réformer  la  délibération  du 
conseil  de  famille^  s'il  prétend  que  cette  délibératioa 
n'est  pas  conforme  au  véritable  intérêt  du  mineur,  et 
pour  faire  triompher,  s'il  y  a  lieu,  ses  vues  personnelles 
en  ce  qui  concerne  l'éducation.  ((]omp.  Colmar,  1 9  nov. 
1857,  Bernard-Lévy,  Dev.,  1858,  II,  81.) 

Mais  s'il  ne  se  pourvoit  pas  contre  la  délibération,  ou 
si  la  délibération  est  maintenue  par  la  justice,  son  devoir 
est  de  s'y  conformer  ;  et  nous  croyons  que  s'il  s'en  écar- 
tait, le  conseil  de  famille  pourrait  prononcer  sa  destitu- 
tion (art.  444). 

357.  —  Le  conseil  de  famille  peut  donc  décider  du 
genre  d'éducation  que  le  mineur  recevra;  s'il  sera  placé 
en  apprentissage  chez  un  artisan  ou  dans  une  maison 
de  commerce,  ou  dans  un  lycée,  etc. 

Nous  croyons  même  aussi  qu'il  peut  décider  du  lieu 
de  sa  résidence  ;  ordonner  que  le  mineur  sera  confié  à 
un  de  ses  parents  ;  que  la  jeune  fille,  par  exemple,  de- 
meurera chez  sa  sœur  ou  chez  son  aïeule  qui  consenti- 
rait à  la  recevoir  et  à  la  soigner  ;  qu'il  le  peut,  disons- 
nous,  par  la  même  raison  qu'il  pourrait  décider  qu'elle 
ne  demeurera  pas  chez  le  tuteur,  mais  qu'elle  sera 
placée  dans  un  pensionnat. 

11  n'est  pas  nécessaire,  pour  cela,  que  le  tuteur  soit 
suspect  ni  destituable  ;  d'antres  considérations  peuvent 
déterminer  le  conseil  de  famille  à  prendre  cette  délibé- 
ration, qui  n'a  rien  de  blessant  pour  le  tuteur,  puis- 
qu'elle n'est  que  l'exercice  d'une  attribution  légale  du 
conseil,  dans  l'intérêt  des  mineurs. 

Mais  de  ces  mesures  elles-mêmes,  il  ne  dit  pas  qu'il 
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en  soit  le  seul  arbitre  ;  et  nous  avons  établi  que  la 
proposition  contraire  est  la  seule  juridique  (comp.  Cass., 
8  août  1815,  de  Nourry,  Sirey,  1815,1,  321  ;  Toulouse, 
2  juilL  1821,  M...  e.  F...,  Sirey,  1822,  II.  10;  Toui- 
ller, t.  II,  n"  1183,  1184;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  355}  Duranton,  t.  III,  n^  528,  530;  Zachariae,  Au- 
bry  et  Rau,  t.  I,  p.  390  ;  Chardon,  de  la  Puiss.  tutél., 
n''389;  Marchant,  de  la  Minorité,  p.  264;  Demante,  t. 
II,  n*  293  bis). 

S3&.  —  Nous  savons  que  le  tuteur  n'a  pas,  en  cette 
qualité,  le  droit  de  consentir  au  mariage  du  mineur 
(art.  160;  voy.  notre  t.  III,  n"*  84-86). 

n  peut  seulement  y  former  opposition,  ainsi  que  nous 
Tavôns  exposé  ailleurs  (art.  174;  voy.  notre  t.  III, 
n-  147-149). 

559.  —  Ce  n*est  pas  non  plus  le  tuteur  qui  est 
chargé  d'émanciper  le  mineur. 

Il  ne  peut  que  proposer  son  émancipation  au  con- 
seil de  famille,  qui  a  seul  le  droit  de  la  prononcer 
(art.  478,  479). 

340.  —  Notons  aussi  que  le  tuteur  ne  peut  consentir 
à  ce  que  le  mineur  contracte  un  enrôlement  volontaire, 
qu'aatant  qu'il  y  est  autorisé  par  une  délibération  du 
conseil  de  famille  (loi  du  21  mai  1832,  art.  32;  infra, 
n*767). 

SECTION  IL 

DES  POUVOIRS  DU  TUTEUR,   EN  CB  QUI  CONCERNE  LES  BIENS 

DU  MINEUR. 

SOMMAIRE. 

541.  —  Le  tuteur  a  certaines  obligations  à  remplir,  dès  son  entrée  en 
gestion.  —  Division. 

341 .  —  Dès  son  entrée  en  gestion,  ou  plutôt  avant 
son  entrée  en  gestion,  dès  qu'il  sait  que  la  tutelle  luf 
est  déférée,  le  tuteur  a  certaines  obligations  à  remplir. 

«RAITÉ  «■  LA  MnORITÉ.  *^21 
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Nous  ftUoDB  les  lexpoBer  d'abord^  pour  nous  occuper 
ensuite  de  la  gestion  elle-même^  pendaut  le  coUrii  de  la 
tutelle. 

SI. 

Des  obligations  du  tuteur,  au  moment  de  son  entrée  en  gestion. 

SOMMAIRE. 

542.  -^  Énumératioa  des  obligations  à  remplir  par  le  tuteur  dte  son 
entrée  en  gestion. 

542 .  —  Ces  obligations  concernent  : 

A.  la  nomination  du  subrogé  tuteur; 

B.  L'apposition  ou  la  levée  des  scellés,  et  Tinventaire  ; 

C.  La  vente  des  meublés  ; 

D.  Lie  règlement  des  dépenées,  ou  plus  généralement 
du  budjet  de  la  tutelle  ;  et  aussi  la  détermination  de^s  épo- 
ques auxquelles  le  tuteur  devra  fournir  des  états  de  si- 
tuation, si  le  conseil  de  famille  croit  devoir  lui  en  de- 
mander. 

Reprenons  : 

A.  —  Nomination  dU  subrogé  luteur. 

SOMMAIRE. 
543.  —  Renvoi. 

543.  —  C'est  là  un  point  déjà  expliqué;  nous  savons 
que  cette  obligation  est  celle  que  le  tuteur  doit  remplir 
avant  toutes  les  autres  (art.  421,  422,  supra,  n"  362), 

B.  —  Apposition  ou  levée  des  se v liés,  —  Inventaire. 

SOMMAIRE. 

544.  —  Dans  quels  cas  les  scellés  doivent-lis  être  apposés,  dans  Tinté- 
rêt  du  mineur  ? 

543.  — •  L'inventaire  doit  être  fait  dans  tons  les  cas.  —  Importance  et 
double  bat  de  cette  mesure. 

546.  —  Quels  biens  Tinveniairc  doit-il  comprendre?  —  Qwd^  des  im* 
meubles? 
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547.  —  Tous  les  tuteurs  doivent  faire  Tiaventaire,  sans  excepter  le 
père  et  la  mère. 

548.  —  La  dispense  ou  la  prohibition  de  Fin^entaire,  prononcée  par  un 
disposant,  serait-elle  valable?  Première  opinion  :  elle  serait  valable, 
si  le  disposant  n^avait  pas  d^héritier  à  réserve,  et  nulle  dans  le  cas 
contraire. 

549.  —  Seconde  opinion  :  elle  serait  nulle  dans  tous  les  cas. 

550.  —  L'inventaire  doit  comprendre  tous  les  biens,  qui  appartiennent 
au  mineur  y  au  moment  de  Touverture  de  la  tutelle.  —  Qaid^  des 
biens  de  la  succession  du  père  ou  de  la  mère  du  mineur  ?  Le  âurvivant, 
tuteur  légal,  doit-il  en  faire  Plnventaire  daas  les  dix  jours?  —  Quid 
des  biens  de  toute  autre  succession,  échue  au  mineur,  avant  l'ouver- 
ture de  la  tutelle? 

551.  —  Qutd,  si  les  frais  de  Tinventaire  doivent  absorber,  entièrement 
ou  k  peu  près,  la  valeur  des  biens  i 

^ht*  *-«  L'inventaire  est*ii  nécessaire,  dans  le  eas  o&  au  tuteur  non  veat: 
succède  seulement  à  un  aticiea  tuteur?  Le  compte  rendu  au  nouveau 
tuteur,  par  le  tuteur  sortant  ou  par  ses  héritiers,  n'en  tient- il  pas 
lieu? 

053.  —  L'inventaire  doit  être  fait  par  le  ministère  d'un  notaire. 

554.  «^  Le  juge  de  paix  doit-il  y  assister?  —  Peut-il,  contre  le  gré  du 
tuteur,  faire  la  levée  des  scellés  avec  description,  ou  procéder  à  des 
perquisitions? 

555.  —  L'inventaire  doit  être  fait  en  présence  du  subrogé  tuteur.  — 
Est-ce  à  dire  que  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pds  s'y  faire  représenter 
par  un  fondé  de  pouvoirs? 

556.  —  Le  tuteur  et  le  subrogé  tttieur  doivent^ils  affirmer  par  serme&t 
que  Tinventaire  est  sincère  et  fidèle  ? 

557.  —  Les  créanciers  du  mineur,  dont  les  titres  n'auraient  pas  éi6 
relatés  dans  llnventaire,  n'en  conservent  pas  moins  leurs  droits.  ^ 
Il  faut  toutefois  Bxcopter  le  tuteur,  dans  le  cas  oii  il  n'aurait  pas  dé- 
claré qu'il  lui  était  dû  quelque  chose  par  le  mineur,  sur  la  réquisitiui: 
du  notaire,  dont  mention  doit  avoir  lieu  au  procès- verbal.  —  Origii» 
et  iootifs  de  cette  disposition. 

558.  -^  Quid^  si  la  réquisition  n'avait  pas  été  faite  par  l'officier  pvbL 
au  tuteur? 

559.  —  La  disposition  finale  de  l'article  451  est-elle  applicable  à  tO"o 
les  tuteurs  sans  distinction  ? 

560.  —  Quid^  si  le  tuteur  n'assistait  pas,  en  personne,  à  l'inven- 
taire? 

561.  —  QfAid^  si  la  créance  du  tuteur  contre  le  mineur,  était  constatée 
par  un  acte  auth  ntique  ? 

562.  —  L'article  451  s'applique-t-il  à  la  veuve,  tutrice  légale  de  se 
enfants  mineurs,  en  tant  qu'il  s'agit  de  sa  dot  et  de  ses  reprises  ma 
trimoniales  sur  la  succession  de  son  mari  ? 

563.  —  La  présomption,  sur  laquelle  repose  ia  disposition  finale  de 
l'aYticle  451,  admet-elle  la  preuve  contraire?  Le  tuteur  pourrait-il 
être  relevé  de  la  déch'^ance  qu'ellô  prononce  ? 

564.  —  Suf/it  il  que  le  tuteur  déclare  qu'il  est  -créancier?  Ne  faut41  pas 
qu'il  ajoute  eu  Vertu  de  quelle  cause  et  pour  quelle  somme  7 
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565.  *—  La  déclaration  faite  par  le  tuteur  ne  saurait  lui  créer  un  titre 
par  elle-môme. 

566.  —  La  disposition  fioalede  Tarticle  451  ne  s^applîque  pas  au  subrogé 
tuteur. 

567.  —  S'appliquerait-elle  dans  le  cas  ofi  un  tuteur  nouveau  succédant 
à  un  ancien  tuieur,  il  n'y  aurait  pas  confection  d'un  inventaire? 

568*  —  Le  tuteur  ne  doit  pas  s'immiscer  dans  ]es  biecs  du  mineur» 
avant  d'avoir  fait  inventaire.  —  Exception.  —  Quidj  s'il  n'a  pas  fait 
inventaire  dans  le  délai  fixé  par  la  loi? 

569.  —  Quicf,  s'il  n'a  pas  fait  du  tout  inventaire? 

570.  —  Quelle  serait,  contre  le  subrogé  tuteur,  la  conséquence  du  dé-> 
faut  d'inventaire? 


544.  — L'article  351  dispose  que  k  dans  les  dix  jours 
«  qui  suivront  celui  de  sa  nomination,  le  tuteur  requerra 
«  la  levée  des  scellés^  s'ils  ont  été  apposés....  » 

Lorsqu'un  héritier  mineur  est  sans  tuteur,  les  scellés 
doivent  être  apposés^  soit  à  la  réquisition  d'un  de  ses  pa- 
rents, soit  d'office  par  le  juge  de  paix  (art.  Oll-I"" 
procéd.). 

D'où  il  suit  que  Tapposition  des  scellés  peut  n'avoir 
pas  lieu,  lorsque  le  mineur  héritier  a  un  tuteur»  si  celui- 
ci  ne  la  requiert  pas  (art.  910  procéd.). 

C'est  ce  qui  arrive,  en  efTet,  assez  souvent,  lorsque  par 
le  prédécès  du  père  ou  de  la  mère,  le  survivant  se  trouve 
tuteur  légal  de  plein  droit.  L'article  819  du  Code  Napoléon 
a  même  été  modifié  tout  exprès  en  ce  sens,  par  Tarticle 
91 1-r  du  Code  de  procédure,  a&n  de  laisser  au  survivant 
la  faculté  de  ne  point  requérir  cette  mesure  pénible  dans 
un  moment  toujours  douloureux,  et  afin  aussi  de  permet- 
tre aux  familles  pçu  aisées  d'en  éviter  les  frais.  Telle 
était  déjà  l'ancienne  pratique  française  (Meslé,  part.  I, 
chap.  vii^  n^  28  ;  voy.  en  outre  les  lettres  du  ministre  de 
la  justice  du  18  mars  1806  et  du  5  novembre  1808). 

Mais  il  est  clair  aussi  que  le  tuteur  peut  requérir 
cette  apposition  ;  et  c'est  là  même  en  général  une  mesure 
de  précaution  et  de  garantie  qu'il  est  de  son  devoir  de 
requérir  sans  délai,  lorsqu'il  le  croit  utile. 

545.  —  Soit  que  les  scellés  aient  été  apposés  d'office. 
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OU  sur  la  réquisition  d'un  parent  ou  du  tuteur,  soit  qu'ils 
n'aient  pas  été  apposés,  l'inventaire  doit  être  fait  dans 
tous  les  cas. 

L'inventaire  est  une  des  mesures  les  plus  importantes 
de  la  tutelle  ;  c'est,  en  quelque  sorte,  la  base  fondamen- 
tale de  toute  l'admiûistration  tutélaire. 

L'inventaire  a,  en  effets  ce  double  but:  1^  de  consta* 
ter^  relativement  au  tuteur,  tous  les  biens  qu'il  prend  en 
charge  et  dont  il  devra  plus  tard  rendre  compte  ;  2"*  de 
faire  connaître,  d'une  manière  absolue,  Tétat  des  affaires 
du  mineur  et  Timportance  de  sa  fortune,  aûn  qu'on  sa* 
che  ce  qu'il  convient  de  faire  pour  lui,  pour  son  éduca- 
tion, etc. 

546.  —  A  ce  point  de  Tue,  il  aurait  été  nécessaire 
qu'il  présentât  le  tableau  complet  de  tous  ses  biens,  de 
ses  biens  corporels  et  incorporels,  de  ses  titres  actifs  et 
passifs,  de  ses  immeubles  comme  de  ses  meubles  (voy. 
l'article  943  procéd.). 

Il  résulte  toutefois  de  cet  article  943  que  l'inventaire 
ne  doit  contenir  que  la  description  et  l'estimation  des 
biens  meubles^,  des  effets  mobiliers,  et  qu'il  n'est  pas 
nécessaire  que  les  immeubles  y  soient  estimés  ni  même 
décrits;  et  dans  Tusage  les  propriétés  immobilières  ne 
sont  le  plus  souvent  constatées  dans  l'inventaire  que  par 
renonciation  des  titres. 


1.  L'estimation  doit  être  faite  à  juste  vahur  et  sans  crue  (art.  943-S* 

procéd.)- 

La  crue  était  un  supplément,  une  augmentation  de  prix,  que  Ton 
ajoutait  autrefois,  dans  la  plupart  des  provinces,  au  montant  de  la  prisée 
des  meubles,  pour  déterminer  l'obligation  de  ceux  qui  en  devaient  ren- 
dre la  valeur  et  en  particulier  des  tuteurs  (Duparo-PouUain,  1. 1,  n**  76; 
Pothier,  des  Personnes,  part.  I,  tit  vi,  art.  4). 

Cette  crue,  le  plus  généralement  du  quart,  était  appelée  parisis^  ou 
encore  dans  quelques  pays,  quint  en  sus  ou  cinquième  denier,  L^origine 
en  remontait  à  un  édit  du  mois  de  février  1556,  qui  avait  rendu  les 
experts  estimateurs  garants  de  leur  prisée  ;  Tusage  avait  fini  par  s'intro- 
duire parmi  eux,  atin  de  se  soustraire  à  cette  garantie,  de  faire  les 
prisées  d'un  quart  environ  au-dessous  de  la  valeur  réelle  (Merlm, 
Répert.,  t.  III,  r»  Crue). 
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L'inventaire  proprement  dit,  en  effets  ne  s'applique 
qu'aux  meubles^  à  l'égard  desquels  il  a  un  but  d'utilité, 
qu'il  ne  présente  pas  pour  les  immeubles;  il  empêche  les 
détournements,  les  substitutions,  danger  qui  n'est  pas  à 
craindre  pour  les  immeubles;  ce  qui  faisait  dire  à  d'Ar* 
gentré  :  immobilia  et  re$  $oli  describi  nil  necesse  estj^  quia 
patent  (Glosa*  II,  n"*  3,  sqr  l'article  A77  de  la  Coutume  de 
Bretagne;  voy.  126  G.  Nap.)« 

Toutefois,  il  ne  s'agirait  paB  seulement  icid'empèclier 
des  soustractions  et  de  préparer  les  éléments  du  compte 
tutélaire;  il  importerait  également  de  connaître  au  corn* 
plet  la  situation  tout  entière  du  mineur,  en  immeubles 
aussi  bien  qu'en  meubles. 

Quoi  qu*il  en  soit,  l'estimation  des  immeubles  n'a  pas 
été  requise  par  le  motif,  sans  doute^  qu'elle  aurait  pu 
souvent  n'être  pas  aussi  facile  et  aussi  prompte  que  celle 
des  meubles. 

Mais  les  observations^  qui  précèdent,  nous  portent  à 
croire  qu'an  ferait  bien  du  moins  de  décrire  sonunaire- 
ment  les  immeubles  eux-mêmes  dans  l'inventaire. 

£t  telle  était  aussi  l'avis  de  nos  anciens  auteurs,  qui 
ajoutaient  que  la  déclaration  sommaire  des  maisons  et  hé^ 
ritages  assure  la  possession  au  mineur  et  concourt  à  con- 
server  son  droit  (Meslé,  part.  I,  chap*  vu,  n"  25;  Toul- 
lier,  t.  II,  n*  4192;  de  Frémin ville,  t.  I,  n"  203;  Zacha* 
riae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  391  ;  Massé  et  Vergé,  t.  1, 
p.  426). 

547  •  —  L'article  451  déclare,  dans  les  termes  les 
plus  généraux,  que  le  tuteur  fera  procéder  à  l'inventaire; 
et  il  impose  dès  lors  l'obligation  à  tous  les  tuteurs,  sans 
en  excepter  aucun,  pas  même  le  survivant  des  père  et 
mère  {voy.  toutefois  dans  lancien  droite  Meslé»  part,  I, 
fjhap.  VII,  n*  28). 

lÂ  règle  est  que  toutes  les  dispositions  de  la  tutelle 
sent  applicables  au  survivant  des  père  et  mère,  eomme 
à  tous  les  autres  tuteurs,  toutes  les  fois  que  la  loi  ne  Ten 
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a  pa9  excepté  ;  et  elle  prend  8oin^  en  effet,  de  rç^eepter, 
lorsqu'elle  croit  devoir  le  faire  (  art.  A54,  470), 

Or,  Tarticle  451  ne  renferme  aucune  exception  de  oe 
genre,  II  est  vrai  que  cet  article  se  sert  du  mot  nomim- 
lion;  d'où  Ton  pourrait  vouloir  induire  qu'il  ne  se  réfère 
qu'au  tuteur  nomnié  soit  par  le  testament  du  deraier 
mourant  des  père. et  mère,  soit  par  le  couseil  de  famille. 
Mai^  outre  que  Ton  pourrait  répondre  que  le  tuteur  légi- 
time, après  tout,  est  nommé  lui  aussi!  par  fa  loi,,  il  eat 
évident  que  cette  expression,  plus  ou  moins  exacte^  est 
insufiisaule  pour  créer  une  exception  que  le  législateur  a 
d'avance  désavouée  (Locré,  LégisL  cir.,  t.  VII,  p,  225^^ 
et  qu'aucun  motit  sérieux  ne  pourrait  justifier  {voy.  aussi 
art.  442). 

S48.  —  L'inventaire  est  si  bien  imposé  par  la  loi  à 
tous  les  tuteurs  et  dans  tous  les  cas  sans  distinction,  qu  il 
faudrait,  selon  moi,  déclarer  nulle  toute  clause  ou  con- 
dition par  laquelle  un  disposant  dispenserait  le  tuteur  de 
faire  inventaire  des  bieus  qu'il  transmettrait  au  mineur^ 
ou  qui  même  défendrait,  sous  une  peine  quelconque,  dQ 
faire  cet  inventaire. 

Cette  solution  toutefois  e&t  depuis  longtemps  et  au** 
jourd'hui  même  encore  fort  controversée* 

Il  est  vrai  que  le  droit  romain  validait  cette  dispense 
ou  cette  prohibition  d'inventaire  de  la  part  du  testateur, 
«  Non  audeat  tutor  res  pupillares  attingere,  nisi  priua 
«inventario  publiée  facto...,  nisi  testatores^  qui  substhn- 
«  tiam  transniittiintj  specialiter  inventf^vium  conscribi  ve- 
^tuerint....  »  (L.  13,  §  i,  Cod,  Arbitrium  tuteUe.) 

Mais  déjà,  dans  notre  ancien  droit,  de  vives  dissiden- 
ces s'étaient  élevées  à  cet  égard;  et  ai  quelques  auteurs 
professaient  la  doctrine  romaiue,  d'autres  s'en  étaient 
écartés.  L'article  307  de  la  Coutume  de  Poitou  déclarait 
Bûême  expressément  que  la  confection  de  l'inventaire  ne 
pouvait  pas  être  défendue  par  testament  (comp.  Duparc- 
Poullain,  Prmc.  du  Droite  1. 1,  p.  260;  BoucheuU  Coût. 


328  COURS  DE  GODE  NAPOLÉON. 

du  PoitoUf  sur  rarticle  précité,  n"  7;  Ricard,  des  Dona^ 
lions,  part.  II,  chap.  ii,  n*87;  Guy-Coquille,  Coût,  du 
Nivernais,  lit.  des  Tutelles^  art.  4). 

Sous  Tempire  du  Gode  Napoléon,  on  a  proposé  la  dis- 
tinction suivante  : 

Ou  le  disposant  avait  des  héritiers  à  réserve; 

Ou  il  n  en  avait  pas. 

Dans  le  premier  cas,  la  dispense  ou  la  prohibition  d'in- 
ventaire sera  nulle;  elle  sera  nulle^  d'abord  en  ce  qui 
concerne  les  biens  formant  la  réserve,  si  c'est  le  mineur 
lui-même  qui  est  réservataire;  car  ces  biens,  il  les  reçoit 
«  directement  de  la  loi,  qui  ne  permet  pas  à  Fauteur  de  la 
succession  de  leur  imposer  aucune  charge  ni  clause  quel- 
conque; elle  sera  même  nulle  aussi,  en  ce  qui  concerne 
les  biens  formant  la  quotité  disponible,  sans  distinguer 
si  l'héritier  réservataire  est  le  mineur  lui-même  ou  si 
c'est  une  autre  personne,  parce  qu'alors  l'inventaire 
est  indispensable  pour  déterminer,  entre  le  réserva- 
taire et  le  légataire,  le  montant  de  leurs  droits  res- 
pectifs. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  si  le  disposant  n'a  pas 
d'héritier  à  réserve^  la  dispense  ou  la  prohibition  d'in- 
ventaire sera  valable* 

En  effet,  dit-on^  qui  peut  le  plus,  peut  le  moins  ; 

Or, le  disposant  aurait  pu  ne  rien  laisser  au  mineur;  il 
aurait  pu  au  contraire  laisser  au  tuteur  lui-même  tous 
ses  biens; 

Donc,  il  a  pu  a  fortiori^  en  laissant  ses  biens  au  mi- 
neur, prononcer  la  dispense  ou  la  prohibition  de  Tin- 
ven  taire. 

Cette  clause  d'ailleurs  sera  presque  toujours  justifiée, 
en  fait,  par  des  motifs  raisonnables,  soit  dans  l'intérêt 
du  tuteur,  auquel  le  disposant  aura  voulu  accorder  une 
preuve  de  confiance,  surtout  s'il  s'agit  d'un  tuteur  tes- 
tamentaire, auquel  il  aurait  légué  l'usufruit  de  ses  biens  : 
soit  dans  Tintérèt  du  mineur  lui-même,  afin  de  lui  épar- 


r 


LITRE   U   TITRE   X.   PART.  I.  GHAP.   III.  329 

gner  des  frais,  ou  d'empêcher  la  divulgation  des  secrets 
de  sa  famille  et  de  ses  affaires  (comp.  Delvincourt,  t.  î, 
p.  116,  Ti*  7;  Toullier,  t.  II,  iiM198;  Duranton,  t.  III, 
B*  538;  Zachariœ,  1. 1,  p.  221  ;  Marcadé,  t.  II,  art.  451, 
n»  5). 

549. — Je  crois,  en  ce  qui  me  concerne,  qu'il  est  plus 
juridique  de  déclarer  nulle,  dans  tous  les  cas,  la  dispense 
ou  la  prohibition  de  l'inventaire  : 

1*  Je  ferai  remarquer  qu'il  s'en  faut  bien  que  notre 
ancien  droit  fournisse  à  l'opinion  contraire  un  argument 
sans  réplique.  Autrefois,  en  effet,  on  pensait  assez  géné- 
ralement, que  <c  si  les  parents  assemblés  trouvent  n*être  pas 
expédient  au  pupille  de  faire  inventaire^  le  juge  pourra 
autoriser  cet  avis...,  »  (Guy-Coquille,  sur  l'article  4  du 
titre  des  Tutelles  de  la  Coût,  du  Nivernais  ;  Meslé,  part.  I, 
chap.  VII,  n''28.)Et  on  s'explique  très-bien  ainsi  comment 
le  disposant,  lorsqu'il  trouvait  lui-même  quil  était  expé^- 
dient  de  ne  pas  faire  inventaire,  pouvait  en  prononcer  la 
dispense  ou  la  prohibition.  Encore  cette  dispense  ou  cette 
prohibition  pouvait  n'être  pas  maintenue,  si  le  juge  esti- 
mait au  contraire  que  l'intérêt  du  mineur  exigeait  qu'un 
inventaire  fût  dressé. 

Aussi  M.  de  Fréminville  propose-t-il  de  n'admettre 
également  qu'avec  cette  restriction,  sous  le  Code  Napo- 
léon, la  doctrine  que  je  combats  (t.  I,  n"*  207). 

2""  Mais  cette  restriction  elle-même  ne  me  paraît  pas 
pouvoir  la  rendre  juridique. 

L'inventaire  est,  sous  le  Code  Napoléon,  une  obligation 
essentielle  du  tuteur,  de  tous  les  tuteurs;  et  le  conseil  de 
famille  ne  pourrait  pas  l'en  dispenser  (Encyclop.  des  ju- 
ges de  paiœ,  t.  V,  V  Tutelle,  §  2,  n*  3). 

Donc,  le  disposant  ne  peut,  par  aucune  clause,  l'en 
dispenser  non  plus  ou  le  lui  défendre  :  ce  non  enim  jus 
«  publicum  remittere  potest  hujusmodi  cautionibus.  » 
(L.  5,  §  7,  ff.  de  Administ.  tut.^  art.  6  et  900.) 

3^  On  objecte  que  le  disposant  aurait  pu  léguer  tous 


330  COURS  m  COPB  !IAP0l4tON« 

ses  biens  au  tuteur  lui-même;  et  ou  dit  :  qui  peut  le 
plus^  peut  le  moins  1 

Cet  argument  n'est  pas  toujours  péremptoire;  et  je 
réponds  :  qui  peut  une  chose,  ne  peut  pas  toujours 
une  autre  chose.  Fecit  quod  non  potuit;  non  fecit  qvod 
potuiL 

Le  disposant  pourrait-il  dispenser  le  tuteur  dfi  rendre 
compte?  Non,  on  en  convient. 

£h  bien!  pourtant,  on  pourrait  objecter  aussi  dans  ce 
cas^  que  le  disposant,  qui  aurait  pu  léguer  tous  ses  biens 
au  tuteur,  a  pu,  a  fortiori^  le  dispenser  d'en  rendre 
compte  ; 

Orales  auteurs  mêmes^tous  les  auteurs,  qui  enseignent 
la  doctrine  que  je  réfute,  enseignent  en  même  temps  que 
la  dispense  de  rendre  compte,  serait  nulle; 

Donc  l'argument,  çui  potest  majus^poiest  et  minus^  n'est 
pas  décisif. 

C'est  qu'en  effet  si  le  disposant  peut  mettre  à  sa  libé- 
ralité les  conditions  qu'il  juge  convenables, ce  n  est  qu'au- 
tant que  ces  conditions  n'afltctent  pas  une  de  ces  dispo- 
sitions essentielles,  dont  la  loi  exige  impérativement 
l'exécution  (voy.  notre  t.  VI,  n*458). 

C'est  ainsi  que  d'après  l'article  1030,  le  testateur  qui 
n'aurait  aucun  héritier  à  réserve,  ne  pourrait  pas  néan- 
moins nommer  peur  son  exécuteur  testamentaire,  un  in«> 
dividu  incapable  de  s'obliger  (art,  1028-1030), 

4*  On  convient,  dîs-je,  que  le  tuteur  ne  peut  pas  être 
dispensé  de  rendre  compte. 

Or,  l'obligation  de  faire  inventaire  est  corrélative  à 
celle  de  rendre  compte;  la  première  est  le  moyen;  elle  est 
la  condition  sous  laquelle  seulement  la  seconde  peut  êtro 
remplie  « 

Donc,  l'impossibilité,  de  la  part  du  disposant,  de  dis^ 
penser  le  tuteur  de  rendre  compte,  emporte  virtuellement 
l'impossibilité  de  le  dispenser  de  l'inventaire. 

Le  tuteur  lui-même  ne  pourrait  pas  être  forcé  de  rece- 
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▼oir  sans  inyentaire  les  biens  dont  il  sera  comptable;  il 
ne  peut  pas  être  forcé  de  livrer  sa  responsabilité  à  des 
moyens  de  preuve  incertains  et  périlleux,  à  la  place  de 
la  preuve  nette  et  positive,  que  la  loi  exige  dans  l'intérêt 
commun  des  parties. 

Tout  cela  est  si  vrai,  que  les  partisans  de  la  doctrine 
que  je  combats^  reconnaissent  qu'un  inventaire  devra 
être  fait  du  moins  en  la  forme  privée^  contradictoire^ 
ment  avec  le  subrogé  tuteur  (voy,  les  auteurs  ci-dessus 
cités). 

C'est-à-dire  qu'en  vérité  la  dispense  ou  la  prohibition 
d'inventaire  ne  sont  pas  maintenues  dans  leur  propre 
système,  et  que  tout  se  réduit  à  cette  différence  que  Tin- 
Tentaire,  au  lieu  d'être  notarié,  sera  fait  par  acte  sous 
seing  privé. 

La  question,  amenée  à  ces  termes^  perd  déjà  beaucoup 
de  son  intérêt;  mais  je  n'en  crois  pas  moins  que  cette 
différence  même  n'est  pas  légale^  et  que  régulièrement  il 
n'est  pas  plus  permis  de  dispenser  le  tuteur  des  condi* 
tions  d'après  lesquelles  la  loi  veut  que  l'inventaire  soit 
dressé^  que  de  l'inventaire  lui-même;  car  c'est  par  une 
seule  et  indivisible  disposition  que  la  loi  impose  au  tu* 
teur  ce  devoir. 

5^  Ce  n'est  pas  tout  encore  ;  l'inventaire  n'est  pas  seu- 
lement une  mesure  importante  dans  l'intérêt  du  mineur 
vis^-vis  de  son  tuteur;  il  est  encore  la  garantie  du  mi- 
neur contre  les  prétentions  des  créanciers  du  disposant^ 
qui  voudraient  le  contraindre  au  payement  des  dettes  au 
delà  de  la  valeur  des  biens  par  lui  recueillis;  et  voilà 
pourquoi  Tarticle  461  exige  que  l'acceptation  des  suc* 
cessions  échues  aux  mineurs  n'ait  lieu  que  sous  bénéfice 
d'inventaire. 

Si^  en  effet,  vous  ne  dressiez  pas  l'inventaire  des  biens 
recueillis  par  le  mineur  à  titre  universel,  son  propre  pa* 
trimoine  serait  aussi  livré  même  ultra  viresy  aux  pour^ 
suites  des  créanciers  personnels  du  disposant  ;  or^  c'est 
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là  un  danger,  dont  la  loi  a  précUément  voulu  toujours 
le  garantir;  danger  si  sérieux,  que  Delvincourt,  oubliant 
la  doctrine  qu'il  avait  enseignée  sur  Tarticle  451  (t.  I, 
p.  116,  note  7),  a  enseigné  sur  Tarticle  776  la  doctrine 
contraire  (t.  II,  p.  31,  note  8;  comp.  Duranton,  t.  VU, 
n**  15;  de  Fréminville,  t.  II,  n*  207;  Magnin,  t.  Il, 
n^  646;  Chardon,  t.  III,  n^'AGS;  Zachariae,  Aubry  etRau, 
t.  I,  p.  393;  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  427;  Demante,  t.  I, 
n*  208  bis,  V)- 

5âO. — L'inventaire  doit  comprendre  les  biens  qui  ap- 
partiennent au  mineur,  au  moment  de  l'ouverture  de  la 
tutelle. 

On  a  mis  toutefois  en  question  si  le  survivant  des  père 
et  mère,  tuteur  légal,  doit  faire,  dans  le  délai  de  d%a> 
jourSj  fixé  par  Tarticle  451 ,  Tinventaire  de  la  succession 
du  prédécédé. 

Le  doute  est  venu  :  1  **  de  ce  que  l'article  795  accorde 
à  tout  héritier  trois  mois  pour  faire  inventaire,  à  compter 
du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession;  2*  de  ce  qu'il  pour- 
rait arriver  que  Finventaire  fût  inutile,  si  le  conseil  de 
famille,  d  après  ses  renseignements  particuliers  et  une 
notoriété  certaine,  pensait  qu'il  y  a  lieu,  dans  l'intérêt 
du  mineur,  de  renoncer  de  piano  à  la  succession,  sans 
même  s'engager  dans  les  embarras  et  les  frais  d'un  in- 
ventaire (art.  461). 

Mais  il  faut  répondre  que  le  mineur  est  héritier  de  son 
auteur  décédé  ;  qu'il  est  saisi  des  biens  de  la  succession 
(art.  724),  qui  doivent  être  considérés  comme  les  siens, 
tant  que  la  renonciation  n'est  pas  faite;  et  que  dès  lors 
ces  biens  doivent  être  inventoriés  (art.  451).  L'inven- 
taire, d'ailleurs,  sera  presque  toujours  nécessaire  pour 
mettre  le  conseil  de  famille  à  même  de  se  prononcer  en 
connaissance  de  cause  sur  le  parti  le  meilleur  à  prendre; 
et  il  est  d'autant  plus  probable  que  les  rédacteurs  du 
Code  Napoléon  ont  entendu  que  l'article  451  serait  alors 
applicable^  que  cette  hypothèse  est^  en  réalité,  la  plus 
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fréquente  de  toutes,  et  que  c-est  presque  toujours  des 
biens  de  la  succession  du  père  ou  de  la  mère  du  mineur 
qu*il  y  a  lieu  de  faire  inventaire  (Valette  sur  Proudhon^ 
t.  II,  p.  357). 

L'inventaire  de  la  succession  du  père  ou  de  la  mère 
prédécédé,  devra  donc  être  commencé  dans  les  dix  jours 
et  continué  sans  interruption  par  le  survivant,  sans  dis- 
tinguer s*il  était  commun  ou  non  commun  en  biens. 

Ce  n'est  pas  en  yertu  de  l'article  1 442  qu*il  est  tenu  de 
cette  obligation;  c'est  en  yertu  de  Tarticle  451  (voy. 
notre  t.  VI,  n*  574). 

Marcadé  enseigne  que  :  c<  Si  le  survivant  n'est  pas  tu- 
teur, ce  serait  toujours  lui,  et  non  le  tuteur,  qui  ferait 
faire  Tinventaire  d  après  l'article  1442.»  (T.  Il,  art.  451, 
n«4.) 

Le  survivant  commun  en  biens,  est  obligé,  sans  doute, 
pour  conserver  l'usufioiit  légal,  de  faire  inventaire  d'a- 
près l'article  1442  ;  mais  il  faut  ajouter  que  le  tuteur,  lui, 
n'en  est  pas  moins  obligé,  d'après  l'article  451 ,  de  pro- 
voquer aussi  l'inventaire  (Polhier,  Traité  de  la  Commua 
muté,  t.  II,  tf  797). 

Aussi  l'inventaire  devrait -il  être  fait,  également, 
dans  les  dix  jours,  de  toute  autre  succession  qui 
serait  échue  au  mineur,  avant  l'ouverture  de  la  tutelle. 

55 !•  —  Faudrait-il  faire  un  inventaire  dans  le  cas 
même  où  les  frais  de  cet  acte  devraient  absorber,  entière- 
ment ou  à  peu  près,  la  valeur  des  biens? 

L'afûrmative  semble  bien  rigoureuse  et  très-peu  con- 
forme à  la  raison. 

En  fait,  on  s'abstient  alors  presque  toujours. 

Mais  en  droit,  comment  pourrions-nous  justifier  une 
telle  proposition  !  Le  texte  est  absolu;  il  n'organise  aucun 
autre  moyen  de  constater  les  biens  dont  le  tuteur  sera 
responsable  ;  il  aurait  pu  sans  doute  laisser  au  conseil 
ue  lamille  le  soin  d'apprécier,  sous  ce  rapport,  la  situa- 
tion, et  d'aviser  ;  mais  il  ne  l'a  pas  fait: 
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Régulièrement  donc,  îl  faut  toujours  faire  dresser 
soit  un  inventaire,  soit  du  moins  un  procès-verbal  de  ca- 
rence (comp.  ZachariaB,t.  I,  p.  221  ;  de  Fréminville,  1. 1, 
n*216). 

SS2.  —  Si  c'est  un  tuteur  nouveau  qui  succède  à  on 
ancien  tuteur,  il  se  peut  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  de  faire  un 
iûvehtaire. 

Le  com{)te  de  tutelle,  qui  sera  rendu  au  tuteur  entrant, 
en  présence  du  subrogé  tuteui^,  par  le  tuteur  sortant  ou 
par  ses  héritiers,  remplace  parfaitement  Tinventaire  ;  il 
est  évident,  en  effet,  que  l'article  451  suppose  l'ouverture 
d'une  première  tutelle. 

Toutefois  llnventaire  serait  nécessaire,  même  dans  le 
cas  d'un  sitnple  changement  de  tuteur,  si  le  mineur  était 
héritier  de  son  tuteur  décédé,  ou  si  toute  autre  succes- 
sion à  lui  échue  au  moment  de  ce  changement  de 
tuteur,  n'avait  pas  été  comprise  dans  le  compte  tuté- 
laire. 

i535  —  L'inventaire  doit  être  fait,  non  point  par  acte 
sous  seing  privé,  mais  par  le  ministère  d'un  notaire 
(art.  451;  art.  10  du  décret  des  6  et  27  mars  1791  ; 
Proudhon,  de  rV$ufruit,i.  I,  n*  165;  ajout.  Feï'riêres  sur 
l'article  240  de  la  Coutume  de  Paris;  voy.  ausài  notfe 
t.  Vï,  n'»  568). 

S34.  —  Mais  la  loi  n'exige  pas  la  présence  du  Juge 
de  paix,  qui  dès  lors  ne  peut  pas  plus  assister  à  l'inven- 
taire qu'il  ne  pourrait,  contre  le  gré  du  tuteur,  faire  la 
levée  des  scellés  avec  description  ni  procéder  à  des  per- 
quisitions. 

Il  est  de  règle,  en  effet,  que  le  juge  de  paix  ne  peut 
faire  aucun  acte  de  ce  genre,  après  l'apposition  des  scel- 
lés, que  sur  les  réquisitions  des  parties  (comp.  art.  911 
et  940  procéd.);  et  le  silence  de  notre  article  451  prouve 
assez  que  cette  règle  est  applicable  en  matière  de  tutelle; 
à  quoi  bon,  d'ailleurs,  tant  de  personnes  et  tant  de  frais? 
(Aix,  28  -ûU.  1830,  Rousseau,  D.,  1831,  11,24;  de 
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Fréminville,  1. 1,  n®  199  ;  voy.  toutefois  en  sens  contraire^ 
Carré,  Lois  dt  la  procéd.^  t.  H,  n^  3140.) 

Tel  était  déjà  l'ancien  droit,  qui  s'était  vivement 
préoccupé  des  frais  considérables  qu'entraînent  les  for- 
malités qui  accompagnent  la  tutelle,  et  qui  <k  étaient  re* 
gardées  comme  le  meilleur  moyen  de  faire  valoir  leâ 
greffes  et  les  droits  des  officiers  de  justice  qui  ne  s'y  ou- 
blient pa6....  »  (Méslé,  part.  I,  chap.  vu,  n"*  39  et 

8UÎV.). 

ëés. . —  Le  contradicteur  obligé  du  tuteur,  dans  l'in- 
ventaire, c'est  le  subrogé  tuteur  (art.  451). 

Quelques  auteurs  prétendent  même  qu'il  résulte  de 
ces  termes  de  l'article  451  :  en  présence  du  subrogé  tuteur, 
que  le  subrogé  tuteur  ne  peut  pas  se  faire  représenter  par 
un  fondé  de  pouvoirs  dans  cette  opération  si  importante 
et  qui  exige,  dit-on,  une  surveillance  personnelle  (comp. 
Ferrières  sur  l'article  240  de  la  Coût,  de  Paris,  glos.  2, 
n^  8  ;  Carré,  Lois  de  la  procéd.,  t.  H,  n*  3145;  Pigeau, 
de  la  Procéd.  civile^  t-  II,  p.  597;  Proudhon,  de  l'Usufruit, 
1. 1,  n<»  165  ;  de  Fréminville,  t.  1,  n*  201). 

Pothier  sous  l'ancieti  droit,  ne  se  montrait  pas  si  sé- 
vère ;  i  cette  époque  pourtant  où  il  fallait,  sous  peine  de 
nullité  de  l'inventaire,  que  le  subrogé  tuteur,  avant  d*y 
assister,  prêtât  serment,  Pothier  écrivait  :  «  qu'il  peut  y 
assister,  par  un  fondé  de  sa  procuration  spéciale  »  {de  la 
Communauté,  t,  II,  n'  797). 

Serait-il  logique  de  nous  montrer  plus  difficile  sous  le 
Code  Napoléon,  qui  n'exige  pas  ce  serment? 

La  règle  est  qu'on  peut  se  fiire  représenter  par  un 
fondé  de  pouvoirs,  dans  les  opérations  d'un  inventaire 
comme  dans  les  autres  actes  civils;  or,  nous  ne  connais- 
sons pas  de  texte  qui,  par  exception,  exige  ici  la  pré- 
sence personnelle  du  tuteur  et  du  subrogé  tuteur.  L'arti- 
cle 451  nous  paraît  d'autant  moins  avoir  cette  portée, 
qu'il  n'y  aurait  pas  en  effet  de  motifs  suffisants  pour  jus- 
tifier cettid  dérogation,  qui  pburrait  au  contraire,  dans  un 
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grand  nombre  de  cas»  être  la  cause  de  beaucoup  de  re- 
tards et  d'embarras  (comp.  supra,  n^  374,  et  tn/ra,  n*  607  ; 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  391). 

5S(>.  —  Je  viens  de  dire  que  le  subrogé  tuteur  ne  prête 
plus  serment  ;  et  cette  proposition  me  paraît  vraie  aussi 
en  ce  qui  concerne  le  tuteur,  malgré  la  dissidence  de 
M*  de  Fréminville  (t.  I,  n"  205),  qui,  en  exigeant  que  Tin- 
ventaire  8oit  toujours,  et  dans  tous  les  cas,  affirmé  sin- 
cère par  le  tuteur,  étend,  selon  moi,  au  delà  de  ses 
termes,  Tarticle  943,  n""  8,  du  Code  de  procédure  {supra^ 
n*  527). 

557.  — L'inventaire  doit,  avons-nous  dît,  contenir, 
entre  autres  énonciations,  le  détail  des  titres  passifs  du 
mineur,  sans  préjudice,  bien  entendu,  du  droit  des 
créanciers,  dont  les  titres  n'y  auraient  pas  été  relatés  et 
qui  se  feraient  ensuite  connaître. 

Toutefois,  le  second  alinéa  de  l'article  451  renferme,  à 
cet  égard,  en  ce  qui  concerne  le  tuteur,  une  disposition 
spéciale  : 

a  S'il  lui  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur,  il  devra 
4c  le  déclarer  dans  Tinventaire,  h,  peine  de  déchéance  ;  et 
«  ce,  sur  la  réquisition  que  Tofûcier  public  sera  tenu  de 
<Y  lui  en  faire,  et  dont  mention  sera  faite  au  procès- 
a  verbal.» 

Cette  disposition  a  pour  origine  la  novelle  72,  chap.  iv, 
et  la  loi  8  au  Code  :  qui  dure  Mores,  etc.,  qui  pré- 
voyaient même,  en  outre,  le  cas  où  le  tuteur  était  débi- 
«  teur  du  mineur  :  «  si  tutor  se  debitorem  vel  creditorem 
u  esse  ab  initio  tacueriL.*  » 

L'article  451  ne  s'occupe  que  de  l'hypothèse  où  le 
tuteur  sera  créancier  du  mineur,  à  l'ouverture  de  la  tu- 
telle ;  et  il  a  pour  but  d'empêcher  la  fraude,  par  laquelle 
te  tuteur  pourrait  faire  revivre  une  créance  éteinte,  s'il 
apercevait  que  la  preuve  de  la  libération  du  mineur  ne  se 
trouve  pas  dans  les  papiers,  inventoriés,  soit  parce 
qu'elle  aurait  été  égarée,  soit  parce  qu'elle  ferait  partie 
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d'une  liasse  ou  d'un  dossier  qui  seraient  en  ce  moment^ 
à  i'insu  peut-être  des  parties,  dans  les  mains  d'un  tiers, 
d^nn  avoués  par  exemple,  ou  d'un  avocat  ;  auquel  cas  le 
tuteur  pourrait  la  supprimer  ensuite. 

Ce  motif  prouve  assez  que  la  réquisition  que  Tofficier 
public  est  tenu  de  faire  au  tuteur  de  déclarer  s'il  est 
créancier,  doit  lui  être  adressée  dès  le  début  de  l'opéra- 
tion^ ou  au  plus  tard,  du  moins ,  avant  le  dépouillement 
des  papiers. 

558.  —  La  déchéance  dont  Tarticle  451  frappe  le  tu- 
teur qui  n*a  pas  déclaré  sa  créance  (sciât  actione  adversus 
minofem  casurum^  nov.  72,  chap.  iv),  cette  déchéance»  à 
première  vue  rigoureuse,  n'a  pourtant  rien  d'injuste; 
on  ne  peut  pas  s'expliquer,  en  effet,  la  réponse  négative 
du  tuteur,  lorsqu'il  est  directement  et  formellement  in- 
terpellé sur  ce  point. 

Car  telle  est  la  condition  sous  laquelle  seulement  l'ar- 
ticle /i51  est  applicable;  si  donc,  la  réquisition  n'avait 
pas  été  faite  par  rofficier  public,  ou  si  la  mention  ne  s'en 
trouvait  pas  dans  le  procès-verbal,  la  déchéance  ne  serait 
pas  encourue  (Locré,  LégisL  civ.,  t.  VII,  p.  225;  Pau, 
6  août  1834,  Chuchando,  D.,  1835,  II,  28;  Demante, 
t.  II,  n*  209  bis,  I;  TouUier,  t.  II,  n"  1194;  Duranton, 
t.  m,  n^  539  ;  Magnin,  t.  I,  639). 

Mais  alors  le  notaire  devrait  être  déclaré  responsable 
envers  le  mineur,  si,  en  effet,  le  défaut  de  réquisition  lui 
avait  causé  préjudice  (art.  1382),  c'est-à-dire  s'il  était 
prouvé,  que  le  tuteur  s'est  fait  payer  une  seconde  fois  une 
créance  déjà  éteinte,  et  si  son  insolvabilité  rendait  ineffi- 
cace le  recours  du  mineur  contre  lui. 

559.  —  L'article  451,  deuiième  alinéa,  s'applique  à 
tous  les  tuteurs,  sans  excepter  le  tuteur  testamentaire, 
ainsi  qu'on  le  faisait  assez  généralement  sous  l'ancien 
droit,  où  d'ailleurs  la  novelle  72,  chap.  iv,  avait  paru  si 
rigoureuse,  qu'elle  n'était  point  observée  partout  (Meslé, 
part.  I,  chap.  xi,  n*  19;  Guy-Pape,  quest.  44). 

TRAITà  DB  LA  MINORITA.  1^23 
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960.  —  Si  le  tuteur  n^assiste  pas,  en  pepsoBne^  àPin- 
ventaire^  il  devrait  donner,  à  cet  égard ^  ses  inatruotians 
à  son  fondé  de  pouvoirs  {supra^  n^  555). 

561.  —  L  article  451  porte  que  le  tuteur  doitdéelarer 
s^il  lui  est  dû  quelque  chose  par  le  mineur* 

Ces  termes  sont  absolus ,  et  comprennent  en  eonsé* 
quence,  tout  ce  qui  pourrait  être  dû,  soit  par  acte  privée 
soit  même  par  acte  authentique.  La  cour  irapépiale  de 
Gaea  avait  précisément  demandé  (dans  ses  observations 
sur  l0  projet  de  Code  Napoléon)  une  exception  pour  le 
cas  où  la  créance  serait  constatée  authentiquement; 
mais  cette  exception  n'a  pas  été  admise  (Touiller,  t.  II, 
nM194), 

Et  il  n  y  a  pas  lieu  davantage  de  distinguer  si  U 
créance  du  tuteur  est  ou  n*est  pas  liquide  (comp.  Nîmes, 
29  mars  1852,  Soustelle,  Dev..  1852,  II,  340;  Zacbariœ, 
Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  392;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  427). 

862.  —  Nous  ne  croyons  pas  qu'on  puisse  appliquer 
^article  451  à  la^  veuve,  tutrice  légale  de  ses  enfants  mi- 
neurs, qui,  interpeilée  par  le  notaire,  n'aurait  pas  déclaré 
qu'elle  était  créancière  de  sa  dot  et  de  ses  reprises  ma- 
trimoniales sur  la  succession  de  son  mari. 

Très-souvent,  ces  reprises  constituent  un  droit  de  pré- 
lèvement qui  donne  à  la  veuve  le  ci^ractère  de  coparta- 
geante,  bien  plutôt  que  de  créanoière  (art.  1438,  4470, 
1 472)  ;  et,  dans  les  cas  mêmes  où  la  femme  ne  pourrait 
être  considérée  que  comme  créancière,  sa  créanee,  alors^ 
n^ayant  pas  pu  être  payée  avant  Touverture  de  la  sue- 
cession  de  son  mari,  et  ne  devenant  exigible  qu*à  Fépoque 
même  où  la  tutelle  commence,  la  poi^sibilité  d'un  paye- 
ment déjà  fait,  c'est-à-dire  le  motif  de  larticle  451,  le 
danger  quMl  a  voulu  prévenir,  n'existent  pas  dans  ce  cas 
(Magnin,  1. 1,  n*C39;  comp.  Gass.,  10  févr.  1873,  Bignet^ 
Dev.,  1873,  1,367). 

SQ5.  —  La  présomption  sur  laquelle  repose  la  dé- 
cbéance  prononcée  par  Tartiele  451 ,  n'admet  pas,  en  gé- 
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néral,  de  preuve  contraîpe  {voy.  toutefois  apt.  4352,  qui 
réserve  le  eerinent  et  l'aveu  ;  Ducaurroy,  t.  I,  n**  65t)  ; 
mais  je  ne  peose  pas  qu^on  pAt  appliquer  eette  déehéana^ 
au  tuteur,  qui^  sur  la  réquisition  du  notaire,  aurait  dé- 
claré n'ôtre  pas  créancier,  ^i,  à  ce  mopieot^  il  igaovait^ 
de  bonne  foi^  quHl  le  fût  ;  comme  si  par  exemple,  il  était 
devenu  héritier,  à  sop  insu,  d'un  de  ses  parents,  déeédé 
peu  de  temps  avant  Touverture  de  la  tutelle,  et  qui  se 
trouvait  créancier  du  mipeup. 

A  l'impossible  nul  qi'est  tenu  !  at  rapiiclc  461 ,  appli*- 
qué  aveuglément  méoie  h  eette  hypothèse,  serait  d'une 
iniquité  révoltante. 

dG4.  —  Le  tuteur  inteppellé  par  le  notaire,  doit 
déclarer,  non  pas  seulement  qu  il  est  créanciep,  mc|is  en 
vertu  de  quelle  cause  et  de  quelle  somme  !  a  s^il  lui  est  dû 
quelque  elwge.  »  (Cfirrc,  de  la  ProeéUure^  t.  il,   n''  3151.) 

Il  ne  ftiudrait  donc  pas  considérer  cqmme  dqctrinal 
l'arrêt  par  lequel  la  Gourde  Rouen  a  décidé  que  le  tuteur, 
qui  s'est  déclaré  créanciep  d'une  certaine  somme^  ou  à 
peu  prhSj  peut  ensuite  péclamer  des  sommes  beaucoup 
supérieures  (1 7  août  1839,  Lemolne,  D.,  1840,  II,  105). 

H  y  aura  là,  en  effet^  up  danger  véritable,  le  danger  de 
la  suppression  des  quittances,  qui  aurait  pu  constater 
des  payements  partiels. 

86^.  —  Il  est  bien  évident  d^AÎUcurs  que  la  déclara^ 
tion.  faite  par  le  tuteur  lui-même  dans  l'inventaire  ne 
saurait  lui  créer  up  titre,  ni  le  dispenser  4e  fournir  en- 
suite la  preuve  de  la  créance  qu'il  prétend  lui  appartenir 
contre  le  mineur  {voy.  art.  1331). 

8a  propre  déclaration  ne  saurait  même  valoir  d$  eouï" 
mencement  de  preuve  par  écrit  (art.  451,  1316,  134T  ; 
Bourges,  26  avril  1831,  Gentil,  D.  1841,  II,  241 J. 

666.  —  Le  second  alinéa  de  Tiirtiole  451  np  s'ap» 
plique  pas  au  subrogé  tuteur. 

1*  Parce  que  ces  termes  mêmes  ne  mentionnent  que  le 
tuteur  ; 
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2**  Parce  que  ces  motifs  n'existent  pas  à  l'égard  du  su- 
brogé tuteur^  qui  n'est  pas  saisi  des  titres  et  qui  n'aurait 
pas  le  moyen  de  supprimer  les  quittances; 

3^  Enfin,  parce  qu'il  s'agit  d'une  disposition  rigoureuse 
et  exorbitante,  qui  ne  doit  pas  être  étendue  (Paris,  14 
février  1817,  Margueron,Sirey,  1818,  II,  59;  Zacharî», 
Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  427;  Aubry  et  Bau,  1. 1,  p.  392; 
Magnin,  1. 1,  n   641  ;  de  Fréminville,  1. 1,  n*  210.) 

567.  —  Supposons  qu'il  n'y  ait  point  lieu  à  inven- 
taire; c'est  un  tuteur  en  exercice  qui  se  retire,  et  qui  rend 
son  compte  au  tuteur  nouveau  (supra^  n^  552). 

Le  tuteur  nouveau  doit-il,  sous  peine  de  déchéance, 
déclarer,  dans  l'acte  de  reddition  du  compte,  s'il  lui  est 
dû  quelque  chose  par  le  mineur? 

Marcadé  enseigne  l'affirmative,  et  il  charge  le  subrogé 
tuteur  de  faire  alors,  au  tuteur,  les  réquisitions  que  l'of- 
ficier public,  qui  ferait  un  inventaire,  serait  chaîné  de 
lui  adresser  (t.  II,  art.  451,  n^  2). 

Cette  solution  nous  paraît  contestable  : . 

1^  Parce  que  l'article  451  est  une  disposition  infini- 
ment rigoureuse,  qui  ne  saurait  être  étendue; 

2^  Parce  que  Ton  peut  dire  que  les  motifs,  sur  lesquels 
il  repose,  ne  se  présentent  pas  alors,  du  moins  dans  tous 
les  cas,  ni  avec  la  même  gravité.  Si,  en  effet,  c'est  le  tu- 
teur sortant,  excusé,  par  exemple,  qui  rend  lui-même 
son  compte,  il  sait  où  sont  les  titres,  et  il  est  là  pour  le 
dire;  tandis  que,  dans  le  cas  prévu  par  l'article  451,  il 
s'agit  de  la  succession  d'une  personne  qui  n'a  pas  pré- 
paré les  éléments  de  l'inventaire,  ni  communiqué  ses 
renseignements.  Cet  argument  nous  manque,  il  est  vrai, 
dans  le  cas  où  le  compte  est  rendu  par  les  héritiers  da 
tuteur  décédé.  Mais  enfin,  même  dans  ce  cas,  remarquez 
qu'il  y  a  déjà  eu,  précédemment,  un  inventaire^  et  qoe 
le  danger  est  encore  moindre. 

Il  nous  semblerait  donc  impossible  de  prononcer  une 
telle  déchéance  en  dehors  des  termes  précis  de  la  loi. 


i 
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568'  —  Le  délai  de  dix  jours,  dans  lequel,  d'après 
rarticle  451 ,  le  tuteur  doit  requérir  la  levée  des  scellés  et 
feire  procéder  immédiatement  à  rinventaire,  ce  délai  court, 
non  pas  du  jour  de  sa  nomination,  mais  plus  exactement 
du  jour  où  il  a  eu  connaissance  de  sa  vocation  à  la  tu- 
telle (sapra,  n"  522  et  suiv.). 

C'est  une  règle  de  droit  fort  ancienne,  que  le  tuteur  ne 
doit  pas  s'immiscer  dans  les  biens  du  mineur,  avant  d'a- 
TOÎr  fait  inventaire. 

«  Nihil  itaque  gerere,  ante  inventorium  factum,  eam 
M  oportet,  nisi  quod  dilationem  nec  modicam  expectare 
«  possit....  »  (L.  7,  princ.  de  Aim.  tut.;  ajout.  Mealé, 
part.  I,  chap.  vu,  n*  20.) 

Cette  règle  si  sage  est  implicitement  consacrée  par 
l'article  451  ;  et  régulièrement,  le  tuteur  ne  doit  faire, 
avant  l'iavenlaire,  que  les  actes  de  gestion  urgents  et  in- 
dispensables. 

L'article  n'attache  toutefois  aucune  sanction  spéciale  à 
l'expiration  de  ce  délai,  sans  que  l'inventaire  ait  été 
commencé.  Mais  le  tuteur  serait  responsable,  suivant  le 
droit  commun,  du  préjudice  que  ce  retard  pourrait  cau- 
ser au  mineur. 

369-  —  A  plus  forte  raison,  serait-il  responsable  du 
défaut  absolu  d'inventaire,  ou,  ce  qui  revient  au  même, 
d'un  inventaire  reconnu  infidèle  (art.  801). 

Et  voici  les  cinq  conséquences  qui  pourraient,  suivant 
les  cas,  en  résulter  contre  lui  ? 

1°  Le  mineur  ou  ses  représentants  auraient  le  droit  de 
pronver  par  témoins  ou  même  par  la  commune  renom- 
mée, la  consistance  et  la  valeur  des  biens.  Tel  était  l'an- 
cien droit,  et  le  Code  Napoléon  l'a  évidemment  consacré 
art.  1348,  1353,  1415,  1504,  1442:  voy.  aussi  notre 
t.  VI,  n- 566  et  suiv.). 

2*  Le  serment  in  litem  pourrait  même  être  déféré  aux 
parties  intéressées.  Le  droit  romain  (L.  7.,  princ.  ff.  de 
Adm.  (uf.),  et  notre  ancien  droit  français  (Gillet,  de  la 
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Tutelle,  p.  63;  Duparo-Poullaîn,  sur  l'article  160  de  la 
Geut.  de  Bretagne)^  étaient  également  eertains  en  ce  qUi 
concerne  cette  proposition^  qui  repose  aujourd'hui  Mt 
Farticle  1 369  du  Code  Napoléon  ;  et  je  ne  crois  pas  que 
M.  Magnin  (t.  l,  n^  638)  ait  raison  de  dire  que  ce  sermetit 
in  iilem  n'est  plus  en  usage  dans  la  nouvelle  législation 
(Taulier,  t.  II,  n**  H97;  ^achariœ^  Aubry  et  Rau,  t»  I, 
p.  392;  Massé  et  Yergé^  t.  I,  p«  4i27;  de  Frémiaville, 
t.  1,n  206). 
^  3»  Le  tuteur  pourrait  être  déclaré  non  reeetabto  à  ré* 
clamer  le  payement  des  créances,  qu'il  prétendrait  ensuite 
lui  appartenir  contre  le  mineur^  sien  effet  de grftYee pré- 
somptions s'élevaient  sur  la  sincérité  de  seti  créances 
(arg.  de  l'article  451  -2'* ;  Touiller,  tw  II,  n*  1 1 95#  Encyciop. 
dés  juges  de  paixj  v**  Tutelle^  t*  V,  g  2,  n*  4). 

4*"  Aux  termes  de  l'article  1 442.  le  survivant  commun 
en  biens  perdrait  la  jouissance  des  biens  de  ses  enfants. 

Nous  avons  dit  ailleurs  pourquoi  nous  petieenâ  que 
cette  disposition  ne  saurait  être  appliquée  à  d'àutriss  cas 
que  ceux  qu'elle  a  prévus  {voy^  notre  t.  VI^  n**  677) i 

5®  Enfin,  le  tuteur  pourrait  être  destitué,  par  applica- 
tion de  Tarticle  444,  si  le  défaut  d'inventaire  était  consi- 
déré comme  un  acte  d'incapacité  et  surtout  d'infidélité 
de  sa  part  (Meslé,  part.  I,  chap.  vu,  n^  20  ;  TouUier^  té  II, 
nM195  ;  de  Fréminville,  1. 1^  n'  206). 

570.  — Quant  au  subrogé  tuteur,  l'article  1442,  qui 
prononce  contre  lui  la  responsabilité  solidaire  de  touteb 
les  condamnations  que  les  mineurs  obtiendraient  contre 
le  tuteur,  cet  article  n'est^  à  la  vérité^  applicable  aussi 
qu'à  l'bypothèse  d'une  communauté  dissoute^  dont  la 
survivant  a  négligé  de  faire  l'inventaire. 

Mais  le  droit  commun  suffit  pour  rendre,  danë  tous  les 
autres  cas,  le  subrogé  tuteur  responsable  envers  le  tni^- 
neur^  si  sa  conduite  a  été  telle  que  l'on  juge  qu'elle  a  dû 
engendrer  effectivement  contre  lui  cette  responsabilité 
(art.  1382j  supra,  n"  891). 
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Ci  -*•  VBnte  de  meubles. 
SOMMAIRE. 

57K  ^  Texte  de  rmrtiele  45S.  -^  Motif  de  la  vente  des  meablek. 

572.. —  L'article  ^52  s'applique-t-il  aux  meubles  incorporels? 

973.  «^  S'applique^t-^il  à  tous  les  meaëlee  corporels  V 

574.  —  La  règle  d^aptts  kquelle  leà  meubles  corporels  doivent  être 
téfiâne  reçoit  deux  exoeptions»  -^  1»  Le  conseil  de  fomiile  peut  auto- 
riser le  tuteur  à  conserYtr  des  meubles  eu  nature. 

M5.  ^^  Faut-il  que  l*initiatiVe»  à  cet  égard)  vienne  dU  tuteur  luinnème? 

d76.  -^  2®  Les  père  et  mère,  tant  qu'ils  ont  Tusufruit  légal  deS  biens 
de  leurs  enfiints,  sont  dispensés  de  faire  vendre  les  meubles.  ^ 
Renvoi. 

Vjl.  -^  Lorsque  l'Usufruitier  légal  conserve  les  meubles  eU  ttaturd,  il 
d^t  en  faire  faire  une  estimation  à  ses  fraie^  ^  Par  qui  l'expert 
est-il  nommé?  —  Doit-il  être  choisi  parmi  les  offîciers  priseurs?  — 
Pourquoi  cette  eStia>aUon  nouvelle  ? 

578.  '^  Lés  pèk*e  et  mère  pourraient  ne  conserver  qu'une  partie  des 
meubles  en  nature,  et  faire  vendre  Tautre  partie.  / 

579.  —  3*  A  la  règle,  que  tous  les  meublés  doivent  être  vendus,  faut^il 
ajouter  ènoote  une  exception,  qui  résulterait  de  la  défense  faite  par 
le  ))to6  eu  la  mère  dans  ton  testament,  ou  plus  i^énéraiement  par  la 
personne  qui  aurait  disposé  des  meubles  au  profit  du  mineur? 

580.  ^  Ctfii  au  tuteur  qu'appartient  le  ehoix  de  l'officier  public  ipà 
sera  chargé  de  faire  la  vente. 

S8!.  ^  SUitant  quelles  Itortnee  la  Vente  doit^ëlle  être  faire  ? 

582.  -^  QuM^  ai  le  tuteur  avait  vendu  les  meubke  sans  les  formalités 
requises? 

583.  —  Quid,  s'il  ne  les  avait  pas  fait  vendre  dans  la  délai  d'un  ttOis 
déterminé  par  la  loi? 

584.  —  Quid^  sUl  ne  les  avait  pas  fait  vendre  du  tout? 

585.  —  L'article  4b2  esl  également  applicable  àUx  meubles  qu^  f  eiivent 
tidtenir  au  mineur  pendant  lA  durte  de  la  tutelle.  ^  Il  (kut  tbutefois 
excepter  les  fruits» 

586.  —  L'article  452  ne  s'appliquànt  pas  aux  meubles  incorporels,  par 
quellefei  rfeglfes  ces  ineubies  Sont-ils  régis?  —  Le  tuleur  pieUt-il  tm, 
doit*ll  lés  vendre?  ^  Peu^il  les  aliéner  seul  et  sans  forntalités.  — 
Ou  au  contraire  doit-il  obtenir  Tautorisatioa  du  conseil  de  famille  et 
observer  certaines  formes?  —  Énumèration  aeé  biens  auxquels  s'ap- 
plique cette  queitit>n. 

0S7.  ^^  Thèse  générale.  -^  Il  faut  distinguer  la  qu<»stion  de  validité  de^ 
l'acte  relativement  aux  tiers  avec  lesquels  le  tuteur  a  traité,  et  la 
question  de  la  responsabilité  an  tuteur  envet^  le  mlDèût. 

5^g.  ^  I»  Oikidy  él  le  père  dd  mineur  était  notaire,  avoué,  agent  de 
change,  etc.;  où  si»  pendant  le  cours  de  la  tutelle,  le  mineur  succède 
à  un  parent  dans  la  succession  duquel  il  trouvé  un  ottice^ 

bôd.  —  2o  9>iti,  s'il  s'agit  d'uii  étâbUseemenltAttimeirdal  o4  industriel, 
d'tktte  fabrique^  d'une  boulaDgerie»  etCi? 
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590.  —  3»  Quid^  s'il  s'agit  d'une  propriété  littéraire,  artistique  ou 
industrielle? 

59 1 .  —  4 .  Quid,  des  rentes  cîn  q  pour  cent  sur  l'État  ?  Loi  du  24  mars  1 806. 

592.  —  Quid,  des  rentes  trois  pour  cent? 

593.  —  Quid^  des  actions  de  la  Banque  de  France  ?  ^  Décret  da  25  sep- 
tembre 1813. 

594.  —  Des  causes  et  des  circonstances  qui  donnèrent  lieu  à  la  loi  du 
24  mars  1806  et  au  décret  du  25  septembre  1813. 

595.  —  5.,  6.,  7.  Ouid,  des  rentes  sur  particuliers?  —  Des  actions 
dans  les  entreprises  commerciales  et  industrielles?  —  Des  créances 
sur  particuliers?  —  Première  opinion  :  La  loi  du  24  mars  1806  est 
applicable,  par  analogie,  à  toutes  les  actions  qui  ont  un  cours  pu- 
blic. —  Quant  aux  rentes  sur  particuliers,  elles  ne  peuvent  être 
Tendues  que  suivant  les  formes  tracées  par  le  Code  de  procédure 
(art.  643  et  suiv.)  pour  la  vente  forcée  de  ces  sortes  de  rentes.  —  Et 
enfin,  quant  aux  créances  sur  particuliers,  l'article  452  est  purement 
et  simplement  applicable. 

596.  —  Faudra-t-il  que  le  tuteur  obtienne,  en  outre,  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  ?  Sur  ce  point,  les  partisans  de  cette  première  opi- 
nion se  divisent. 

597.  —  Deuxième  opinion  :  Ni  l'article  452  du  Code  Napoléon,  ni  la  loi 
du  24  mars  1806  ne  sont  applicables  aux  rentes  ou  aux  créances  sur 
particuliers,  ni  aux  actions  de  canaux  ou  de  chemins  de  fer  qui  peu- 
vent appartenir  au  mineur. 

598.  —  Suite.  —  Appréciation  générale  de  cette  doctrine  dans  ses  diffé- 
rentes applications.  —  Conclusion. 

598  6is  1--.  Une  loi  nouvelle  du  27  février  1880  a  tranché  formellement 
les  questions,  qui  se  trouvent  comprises  dans  la  thèse  qui  précède. — 
Texte  de  cette  loi. 

598  ter.  —  Suite. 

571-  —  L'article  452  est  ainsi  conçu  : 

«  Dans  le  mois  qui  suivra  la  clôture  de  Tinventaire^ 
€  le  tuteur  fera  vendre,  en  présence  du  subrogé  tuteur, 
c  aux  enchères  reçues  par  un  officier  public,  et  après  des 
a  affiches  ou  publications  dont  le  procès-verbal  de  vente 
«  fera  mention,  tous  les  meubles»  autres  que  ceux  que 
«  le  conseil  l'aurait  autorisé  à  conserver  en  nature.  » 

Le  but  de  cette  mesure  est  de  convertir  en  un  capital 
productif  les  meubles  stériles^  ou  même  dispendieux,  dont 
le  mineur  ne  se  servirait  pas,  et  qui  n'en  subiraient  pas 
moins,  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  la  dépréciation,  la 
détérioration  ou  même  la  perte,  qui  les  atteint  par  le  seul 
effet  du  temps  (art.  796  ;  comp.  Coin-Deiisle^  Ettjides  sur 
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les  ventes  de  vieubles  du  mineur.  Revue  crit.  de  législat., 
.1859,  t.  XIV,  p.  303etsuiv.). 

S72.  —  Ce  motif  prouve  assez  que  Tarticle  452  ne 
s'applique  pas  aax  meubles  incorporels,  rentes,  créan- 
ces, actions,  etc.,  qui  constituent  elles-mêmes  déjà  cet 
emploi^  ce  placement  auquel  la  vente  des  meubles  a  pour 
unique  objet  d'arriver. 

c  Les  dettes  actives  du  mineur ,  disait  Meslé,  ne  seront 
mises  aux  enchères ,  vendues,  ni  adjugées  en  gros...» 
{Des  Minorités  y  ^part.  I,  cbap.  vm,  n**  H.) 

La  preuve  en  résulte  du  texte  même  de  Tarticle  452, 
d*après  lequel  il  s'agit  des  objets  qui  pourraient  être  con- 
servés en  naturCy  expressions  qui  ne  conviennent  taxati- 
vement  qu'aux  meubles  corporels  (comp.  Bordeaux, 
30  mai  1840,  Boyer,  Dev.,  1840,  II,  367;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p. 372,  noie III;  etExplicat,  somm.  du liv.  I 
du  Cad.  Napol.^p.  244;  Zachariœ,  Aubry  etRau,  1. 1,  p.  394; 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  428;  Demante,  t.  II,  n*"  210  bis; 
voy,  toutefois  Douai,  28  juin  1843,Frémaux,  Dev.,  1843, 
11^  586;  Cour  de  Saint-Denis,  25  mai  1866,  Morouge, 
Dev.,  1870,1,  65;  et  les  Observations  de  rarrètiste,  h.  l.) 

873.  — ^  Mais  aussi,  et  par  les  mêmes  motifs,  Tarti- 
cie  452  s'applique,  en  règle  générale,  à  tous  les  meu- 
bles corporels,  à  ceux-là  surtout  qui  sont  sujets  à 
des  chances  de  dépréciation,  de  détérioration  et  de  perte. 

Le  mot  meuble^  dans  notre  article,  n*a  donc  pas  la  si- 
gnification restreinte  que  lui  attribue  Tarticle  533  : 

4  ^  Parce  qu'il  serait  absurde  de  ne  psCs  vendre  préci- 
sément les  chevaux,  les  voitures,  les  denrées,  c'est-à-dire 
les  objets  les  plus  susceptibles  de  détérioration  ou  de 
perte,  lorsqu'on  ne  vend  que  pour  éviter  la  détérioration 
ou  la  perte  ; 

2""  Parce  que  l'article  533  n'est  applicable  que  lorsque 
le  mot  meuble  est  employé  par  opposition  au  mot  immeu- 
ble (art.  457)  ; 

3**  Enfin,  parce  que  les  difîérentes  définitions  données 
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par  les  articles  533  et  536  n'ont  rien»  ainsi  que  nous  le 
verrons  plus  tard,  d^absolu  ni  d'impératif>  et  doivent 
toujours  être  entendus  secundum  suhjectam  materiani. 

il  7  4.  — lia  règle  d'après  laquelle  tous  les  meubles 
corporels  doivent  être  vendus,  comporte^  d'après  le  texte, 
deux  exceptions  : 

1  *  Le  conseil  de  famille  peut  autoriser  le  tuteur  à  con- 
server en  nature  certains  meubles  seulement^  ou  même 
tous  les  meubles. 

Que  cette  exception  s'applique  aux  meubles  nécessaires 
à  Tusage  personnel  du  mineur^  à  son  entretien,  à  son  édu- 
cation ^  i  son  apprentissage,  cela  est  évident. 

Mais  elle  reçoit,  en  outre^  plus  ou  moins  d'étendue, 
suivant  le  cas,  eu  égard  à  la  position  sociale  du  mineur, 
à  sa  fortune,  à  son  &ge^  à  1  état  auquel  il  se  destine^  à  l'é- 
poque plus  ou  moins  prochaine  de  sa  majorité  ou  de  son 
itiariage^  etc.,  etc^ 

C'est  ainsi  que  le  conseil  de  famille  pourra  autoriser 
le  tuteur  a  conserver  leâ  tableaux^  l'argenterie»  les  livres, 
surtout  6'ils  peuvent  être  bientôt  ulileé  au  mineuri  etc. 
(Li  22,  Codi  deAdhiirii  tuL) 

Lé  conseil  de  faitiille  pourrait  même  autoriser  U  tuteur 
à  conserver  la  totalité  des  meubles^  comme  si,  parexeiti- 
ple>  la  valeur  en  était  si  peu  considérable  qu'elle  dût  être 
absorbée^  ou  a  peu  près,  par  les  frais  de  la  Vente  (dt  Fré- 
mintille,  1. 1,  n""  234  bis). 

SIS.  ^  De  l'article  452,  tel  qu^il  est  rédigé,  il  résulte 
que  le  tuteur,  pour  vendre  tous  les  meubles,  n'a  pas 
besoin  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille^  et  que  cette 
autorisation  ne  lui  est  nécessaire  que  pour  lès  conl^erver 
en  nature  4 

Telle  est,  en  effet,  la  règle;  et  c'est  en  général  sur  la 
proposition  du  tuteur^  auquidl  Tînitiative  appartient^ 
que  le  conseil  de  famille  est  appelé  à  délibéréi^  i  cet  égard. 

Toutefois,  le  texte  de  l'article  452  n'est  paft  fti  impératif 
que  noua  ne  oitiésions  acooràer  aussi  au  confteil  de  fa- 
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mille  Id  droit  d'ordonner  que  certains  meubles  que  le 
Ititéur  se  disposerait  à  faire  vendre,  seront^  au  contraire, 
cotigervés.  Cette  solutioil  est  raisonnable  et  certainement 
eiDâforme  à  Tesprit  de  la  loi^  qui  consacre  elle-même  le 
drc^it  d'exanlen  et  d'interf ention  du  conseil  de  famille 
fiât*  oettâ  question i 

576.  —  2""  «c  Lei  père  et  mèrei  tant  qu'ils  ont  la 
«  jouissance  propre  et  légale  des  biens  du  mineur,  sont 
«  dispensés  dé  vendre  les  meubles  «  a'ils  préfèrent  les 
H  garder  pour  les  remettre  en  nature. 

a  Dans  ce  eas^  ils  en  feront  faire^  à  leurs  frais»  une 
o  estimation^  à  juste  valeur  par  un  expert  qui  sera 
<  nommé  pat*  le  subrogé  tuteur  et  prêtera. serment  devant 
«  le  juge  de  pèiix.  Ils  rendront  la  valeur  estimative  de 
«  ceux  déb  meubles  qu'ils  ne  pourraient  représenter  en 
it  n&turè.  D  (Art.  453 1) 

Noue  îiouB  sommes  déjà  expliqué  dur  cette  seconde  ox- 
<lé{>tiotiy  eu  exposant  led  règles  qui  gouverUent  l'usufruit 
paternel  {tk)y.  notre  Traité  de  l'Adoption  et  de  /ei  Puis- 
ionte  paternelle^  u''  624  ei  926)w 

Remarquons  encore  ici  que  cette  exception  existe  Seu- 
lettient  latit  quils  ont  (le  père  ou  la  mère)  la  jouissûnce 
pr^re  et  légale  des  biem  du  mineur i^.i 

DùtïCy  ils  doivent  eux-iUêmes^  lorsqu'ils  n'out  pas  ou 
lorsqu'ils  n'ont  plus  cette  jouissancei  faire  vendre  les 
meubles,  à  moins  que  le  conseil  de  famille  ûe  les  ait  au- 
torisés à  les  consôrveri 

Je  dis  qu'ils  doivent  les  faire  rendre,  parce  ({ue  je  sup- 
p96è  que  le  survivant  est  tuteur»  S  il  ne  l'était  paS|  c'est 
le  tuteur,  bien  ent^ui  qui  serait  chargé  de  ee  soidik 

577.  "-^  LorsquVi'usUfruitier  légal  préfère  de  garder 
les  meubleh  en  nature^  Testimation  doit  en  être  faite^  à 
ses  frais,  par  un  expert^  qui^  daUs  C6  cas  particulie^^  est 
nomâié  par  le  subrogé  tuteur. 

FaUt*il  que  cet  expert  soit  choisi  parmi  les  officiers 
priseurs? 
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On  pourrait  sans  doute  le  soutenir,  et  nous  Tavions 
nous-même  pensé  d'abord  ainsi  (comp.  art.  935,  Cod. 
de  procéd.j  lois  des  21-26  juill,  1790;  17  sep.  1793, 
art,  i  ;  27  ventôse  an  u  ;  décret  du  4  juin  1813,  art.  37; 
loi  du  18  juin  1816,  art.  89;  Bourges,  8  juin  1832,  Dal- 
bert,  D.,  1833,  II,  8;  Encyclop.  des  juges  de  paix,  t.  IV, 
■V*  Officier  priseur,  §  1 ,  n**  5,  art.  do  M.  Rolland  de  Vil- 
largues). 

Il  faut  convenir  pourtant  que  l'article  453  n'exige  pas 
cette  condition;  et  même  en  exigeant  que  l'expert  chargé 
par  le  subrogé  tuteur  prête  serment  devant  le  juge  de 
paix,  cet  article  paraît  bien  indiquer  que  son  choix  n'est 
pas  restreint  à  des  officiers  publics  qui  soot  déjà  assermen- 
tés; ce  dernier  avis  nous  paraîtrait  donc  finalement  aussi 
le  plus  sûr  (comp.  Rennes,  14  janv.  1835,  Riom;  Nî- 
mes, 22  fév.  1837,  huissiers  d'Orange,  Dev.,  1837,  H, 
179  et  180;  Bruxelles,  2  mai  1839,  Bazin;  Grenoble, 
5  déc.  1839,  huissiers  de  Grenoble^  Dev.,  1840,  II,  223 
et  577;  voy,  aussi  Gass.,  19  déc.  1838,  huissiers  de 
Montargis,  Dev.,  1839,  I,  175;  Zachariae,  Aubryet  Rau, 
1. 1,  p.  395). 

Mais  pourquoi,  direz-vous,  une  estimation  nouvelle? 
Est-ce  que  les  meubles  n'ont  pas  déjà  été  estimés  dans 
l'inventaire,  et  même  à  juste  prix  et  sans  crue  ?{AtU  943-3* 
procéd.  ;  supra,  n*  546,  note  1 .) 

Il  est  vrai;  mais  l'estimation,  qui  est  faite  dans  l'in- 
ventaire, a  pu  paraître  ici  ne  point  offrir  assez  de  garan- 
ties dans  l'inlérêtdu  mineur. 

L'estimation  dans  Finventaire  n'a  pour  but  que  l'éva- 
luation générale,  plus  ou  moins  approximative,  des  biens 
du  mineur;  et  après  cela,  de  deux  choses  l'une  ; 

Ou  les  meubles  seront  vendus;  et  alors  les  enchères 
en  détermineront  bien  le  véritable  prix; 

Ou  ils  seront  conservés;  et  alors  les  erreurs  de  lapri-* 
sée  ne  peuvent  pas  être  bien  dommageables  {infra^  n* 
584). 


r:" 
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Mais  ici,  au  contraire,  il  s'agit  d^une  estimation  qui 
doit  seule,  et  par  elle-même,  déterminer  définitivement 
la  valeur  précise  des  meubles  entre  le  mineur  et  Tusu- 
fruitier  légal,  qui  ne  sera  tenu  de  rendre  que  celte  valeur 
estimative  (art.  453),  s'il  ne  représente  pas  les  meubles 
en  nature. 

Yoilà  pourquoi  la  loi,  attachant  à  cette  estimation  une 
importance  toute  spéciale,  exige  qu'elle  ait  lieu  à  juste 
valeur. 

578.  —  Rien  ne  me  paraît  s'opposer  à  ce  que  les  père 
et  m^re  conservent  une  partie  des  meubles  pour  en  jouir 
en  nature,  et  fassent  vendre  l'autre  partie. 

M.  Magnin  fait  même  remarquer  que,  dans  ce  cas,  ils 
ne  devront  personnellement  les  frais  de  Testimation  que 
de  ceux  des  meubles  qu'ils  conservent  (t.  I,  n"*  648). 

579.  —  3<>  A  la  règle,  que  tous  les  meubles  doivent 
être  vendus,  faut-il  ajouter  encore  une  exception  qui  ré- 
sulterait de  la  défense  faite  par  le  père  ou  la  mère  dans 
son  testament,  ou  plus  généralement  par  la  personne 
qui  aurait  disposé  des  meubles  au  profit  du  mineur? 

L'affirmative  paraît  avoir  été  suivie  autrefois  (Meslé, 
part.  I^  cbap.  vin,  n"*  25;  arrêtés  de  Lamoignon,  titre  de 
la  TtUelle^  art.  70)  ;  et  elle  a  encore  aujourd'hui  ses  par- 
tisans (Zachariœ,  t.  I,  p.  223  ;  et  Massé  et  Vergé,  1. 1, 
p.  429). 

Ce  n'est  pas  ici  le  lieu  d'examiner  la  difficile  question 
de  savoir  si  le  disposant  peut  valablement  imposer  au 
gratifié  la  condition  de  ne  point  aliéner,  soit  indéfini- 
ment, soit  pendant  un  certain  temps,  l'objet  de  sa  libé- 
ralité. 

Mais,  dans  ]e  cas  particulier  qui  nous  occupe^  je  crois 
qu'il  serait  plus  juridique  de  ne  pas  considérer  comme 
nécessairement  obligatoire,  la  condition  qui  défendrait  la 
vente  des  meubles  donnés  ou  légués  au  mineur. 

Nous  avons  vu,  en  effet,  que  les  règles  qui  organisent 
iadministration  de  la  tutelle,  participent  du  droit  public, 
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et  qu'il  n'est  pas  permis  d  y  déroger  (art.  6,  900,  wpra, 
n»  848,  549). 

Ce  qu^on  peut  dire,  c'est  que  le  tuteur  et  le  conseil  do 
famille  devront  tenir  le  plus  grand  compte  de  ce  vœu 
du  disposant^  et  autoriser  dès  lors  la  conservation  en 
nature,  si  en  effet  les  intérêts  du  mineur  n'en  sont  pat 
notablement  all\ectés  (comp.  de  Fréminyilla,  I^  324; 
Aubry  et  Rau  sur  Zacbariee,  1. 1,  p.  395). 

580.  —  C'est  le  tuteur  qui  est  chargé  de  faire  la 
vente;  et  c'est  à  lui^  fi|  conséquence^  qu41  appartient  de 
choisir  l'officier  publie  par  le  ministère  duquel  alla  M 
fera  (Turin,  10  mai  1809,  Eu8ebio,Sirey,l812,  11,3781 
D.,  Rec.  alph.,  t.  XII,  v«  TuiellSj  p.  735). 

581. — Cette  vente  doit  être  faite  en  présence  du  sur 
brogé  tuteur,  suivant  les  formes  déterminées  par  les  n^ 
ticles  945  à  951  du  Code  de  procédure. 

II  est  toutefois  une  opinion  qui  epseigne  qu^on  ne  doit 
observer  taxativement  que  les  formes  indiquées  par  l'ai^ 
ticle  459  du  Code  Napoléon,  et  non  point  celles  tracéeB 
par  le  Code  de  procédure  (comp.  Toullier,  t.  II,  n*  1206; 
Carré,  Lois  de  la  procéd.j  t.  II,  n*  3155  j  de  Préminrllle, 
1. 1,  n*  244  ;  Encyclop.  des  juges  de  paicOj  t.  V,  v^  Tutellt, 
§  2,  n*  8). 

Mais  nous  croyons  que  cette  doctrine  n'est  pas  ood- 
forme  à  Fintention  du  législateur  qui  a  organisé  en  gla- 
nerai, par  le  Code  de  proeédure,  les  fdrm^lités  de  ces 
sortes  de  ventes  ;  et  la  preuve  nouq  paratt  pairtioulière- 
ment  en  résulter  de  l'article  952  de  ce  Code  (comp.  D}|- 
ranton,  t.  III,  n°  543  ;  Proudhon  et  Valette,  J.  II,  p.  367, 
368;  Magnin,  t.  I,  n"*  653  et  656;  Taulier,  t.  II,  p.  62; 
Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustalug,  t.  I,  n^  654,  p.  469}. 

382. — Que  si  le  tuteur  avait  vendu  les  pieubles  saps 
les  formalités  requises,  ou  si  encore  il  avait  vendu,  avec 
ou  sans  formalités,  des  meubles  qu'il  aurait  dû  conser- 
ver, il  serait  responsable  envers  le  mineuF  du  dommage 
qui  en  résulterait  pour  lui. 
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Hais  les  tiers  de  bonne  foi  ne  pourraient  pas  être  in- 
quiétés (art.  1141,2279). 

885.  —  Le  tuteur  pourrait  être  également  déclaré  res- 
ponsable delà  détérioration^  de  la  dépréciation  ou  de  la 
perte  même  fortuite  des  meubles,  s'il  avait  laissé  expirer 
le  délai  d'un  mois  fixé  par  Tartlele  45S^  sans  procéder  à 
la  vente,  à  moins  toutefois,  qu^eu  égard  aux  circons- 
tances^ il  n*eût  agi  comme  un  bon  père  de  famille^  préci- 
sément en  retardant  cette  vente  (art.  450).  Car  le  délai 
d'un  mois  n'est  pas^  après  tout^  absolument  de  rigueur  ; 
il  n'est  prescrit  sous  aucune  sanction  spéciale  ;  et  le  tu- 
teur ne  devrait  des  dommages  intérêts,  qu*autant  qu'il 
aurait  causé  un  préjudice  au  mineur^  en  ne  procédant 
pas  à  la  vente  dans  le  délai  d'un  mois  :  or,  nous  suppo- 
sons, au  contraire,  qu'il  a  bien  servi  ses  intérêts  en  la 
différant  (Cass.,  8déc.  1824,Hénissart,D.,  1825, 1, 18; 
Zacharlœ,  Aubry  et  Rau,  t.  l,  p.  399  ;  Massé  et  Vergé,  1. 1, 
p.  428). 

S84.  -—A  plus  forte  raison,  le  tuteur  serait-il  res- 
ponsable si,  au  lieu  de  faire  vendre  les  meubles  après 
l'expiration  du  délai  imparti  par  l'article  452^  il  ne  les 
avait  pas  fait  vendre  du  tout. 

Autrefois  cette  responsabilité  consistait  à  tenir  compte 
aux  mineurs  «  du  prix  des  meubles  selon  la  prisée  de 
l'inventaire,  avec  la  crue  à  raison  de  cinq  sols  par  livre, 
avec  les  intérêts  du  prix  et  de  la  crue.  »  (Arrêtés  de  La- 
moignon,  tit.  de  la  Tutelle,  art.  TT;  ajoutez  toutefois  Po- 
thier,  des  Personnes^  partie  I,  tit.  vi,  art.  3.) 

Daps  le  silence  du  texte  à  cet  égard,  c'est  d'après  les 
principes  généraux,  que  les  dommages-intérêts  dus  au  mi- 
neur devraient  être  appréciés  (art.  450, 1 38 1 ,  11 49,  etc.). 

Le  mineur  pourrait  donc  réclamera  son  choix: 

Soit  ses  meubles  en  nature,  à  la  charge  par  le  tuteur  de 
l'indemniser  de  la  dépréciation  et  dà  la  détérioration 
qu'ils  auraient  subies,  lors  même  que  le  tuteur  ne  les 
aurait  pas  employés  à  son  usage  personnel; 
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Soit  le  montant  de  l'estimation  portée  dans  TinTen- 
taire. 

Nous  savons  qu'il  n'y  aurait  pas  aujourd'hui  de  crue 
à  y  ajouter  (supra,  n®  546,  note  1).  Mais  pourtant^  comme 
cette  estimation  elle-même  n'avait  pas  pour  but  de  déter- 
miner la  dette  du  tuteur  et  qu'elle  devait  être  suivie 
d'une  vente  aux  enchères  (supra,  n®  577),  le  tuteur  pour- 
rait être  condamné,  en  outre,  à  des  dommages-intérêts; 
et,  par  exemple,  il  devrait  les  intérêts  du  prix  que  la 
vente  aurait  produit  ;  il  les  devrait,  dis-je,  à  partir  du 
jour  où  ce  prix,  aurait  dû  être  placé  (comp.  Cass.,  9  juill. 
1866,  Buchamp,  Dev.,  1866,1,  281;  Duranton,  t.  III, 
no  543,  note  2;  de  Fréminville,  1. 1,  n«  238). 

S8fi.  —  Il  n'est  pas  douteux  que  l'article  552  est  ap- 
plicable également  aux  meubles  corporels ,  qui  peuvent 
advenir  au  mineur  depuis  l'ouverture  de  la  tutelle.  Les 
motifs  sont  absolument  les  mêmes,  dans  tous  les 
cas. 

Nous  en  exceptons  toutefois  la  vente  des  fruits  prove- 
nant des  biens  du  mineur.  Il  est  clair,  .en  effet,  que  l'ar- 
ticle 452,  qui  ne  s'applique  même  littéralement  qu'aux 
meubles  appartenant  au  mineur,  à  l'époque  de  l'ouver- 
ture de  la  tutelle,  ne  saurait  s'étendre  aux  fruits  dont  la 
vente  constitue  le  plus  souvent  un  de  ces  actes  quoti- 
diens et  courants  d'administration,  qu'on  ne  saurait  as- 
sujettir à  des  formalités  de  justice,  sans  les  rendre  im- 
possibles ^comp.  Demante,  t.  Il  n**  220  bisj  V). 

586. — Nous  avons  dit  que  l'article  452  ne  s'appli- 
quait qu'aux  meubles  corporels  (supra,  n**572). 

Mais  alors  s'élève  la  question  de  savoir  ce  qu'il  faut 
décider  à  l'égard  des  meubles  incorporels,  qui  appar- 
tiennent au  mineur  au  moment  de  l'ouverture  de  la  tu- 
telle, ou  qui  lui  ad  viennent  postérieurement: 

S'ils  doivent  ou  s'ils  peuvent  être  vendus  ? 

S'ils  peuvent  Têtre  par  le  tuteur  seul,  sans  autorisation 
du  conseil  de  famille,  et  sans  formalités? 


.  ^^< 
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Ou  si^  au  contraire^  la  vente  ne  doit  être  faite  qu'avec 
l'autorisation  de  la  famille^  avec  ou  sans  formalités? 
(voyez  infra  n®  598  6w,  la  loi  nouvelle  du  27  févr,  1 880) 

Cette  question  s'applique  à  des  biens  d'une  grande 
importance  : 

1  "^  Aux  charges  de  notaire^  d'avoué,  de  commissaire- 
priseur^  d'agent  de  change,  etc.;  en  un  mot^  aux  offices. 

2^  Aux  établissements  industriels* et  de  commerce: 
usine,  fabrique,  magasin  de  nouveautés^  épicerie,  bou- 
langerie, etc.; 

3»  Aux  propriétés  littéraires  ou  industrielles; 

4^  Aux  rentes  sur  l'État  et  aux  actions  de  la  Banque 
de  France; 

5^  Aux  rentes  sur  particuliers  ; 

6^  Aux  actions  dans  les  entreprises  commerciales  et 
industrielles,  des  canaux,  des  chemins  de  fer^  etc.  ; 

7^  Aux  créances  sur  particuliers^  exigibles  ou  à  terme^ 
litigieuses  ou  non  litigieuses. 

587. — La  thèse,  que  je  soulève  ici,  se  rattache,  il  est 
vrai,  au  sujet  que  je  ne  dois  traiter  que  dans  le  para- 
graphe suivant: 

Quels  sont  les  actes  que  le  tuteur  peut  faire  seul  ? 

Quels  sont  ceux  pour  lesquels  il  a  besoin  d^autorisa- 
tion? 

Mais,  d'un  autre  côté^  cette  thèse  s'élevant  tout  natu- 
rellement sur  l'article  452^  il  me  paraît  rationnel  de  l'a- 
border de  suite. 

£t  elle  va  poser  de  suite^  en  effet,  devant  nous,  les 
deux  systèmes  différents  que  nous  retrouverons  presque 
toujours  en  présence^  d'un  bout  à  l'autre  de  ce 
sujet» 

L'un,  prenant  pour  base  l'article  450^  d'après  lequel  le 
tuteur  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  civils,  en 
conclut  que  le  tuteur  est  le  mandataire  général  du  mi- 
neur et  qu'il  peut  faire  seul,  sans  autorisation,  ni  homo^ 
logatiou,  ni  formalités  quelconques,  tous  les  actes,  pour 
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lesqueU  la  loi  n'exige  pas  spécialement  Tiine  ou  Fautre  de 
cça  conditions. 

Le  seconcl  8ystèiQ^>  au  contraire,  procédant  par  voie 
d^analogie  et  d'induction,  prétend  soun^ettre  ^  la  néces- 
sité de  rautorisation,  etc.,  les  actes  semblables,  pv  lenr 
caractère  ou  par  leur  importance ,  h  ceux  que  la  loi  elle- 
même  y  ^  déterminément  soumis. 

En  ce  qui  me  conoeiruey  voici  tput  d'a))orâ,  si  je  puis 
dire  ainçi^  ma  profes^ou  de  foi  sur  cç^e  thèse  géné- 
rale: 

S'agit-il  d'apprécier,  relativement  au^i;  tiers  avec  es 
quels  le  tuteur  a  traité,  la  validité  de  l'acte  ? 

Je  pense  qu'il  ne  sera  pas  possible  d'annuler  l'acte^ 
vis-à-vis  des  tiers^  pour  défaut  d'autoriaiation  du  conseil 

de  familial  d'I^omçiîogation  du  tribunal^  pu  de  farmaUtés 

quelconques,  si  en  effet  la  loi  n'exigeait,  pour  l'actp  qui 
a  été  fait^  ni  ^utonsatioQ,  ni  bomolog$ition,  ni  fonpa- 
lités. 

S'{^it-il,  au  çontrairo,  d'apprécier  la  responsabilité  à 
laquelle  pourrait  $tre  tenu^  envers  le  mineur,  le  tutçur 
qui  aurait  fait  un  acte  important,  sans  demander  l'iiutp- 
risatipn  qu  m^QAe  l'ayis  du  fon&^eil  de  famiU^? 

Je  c^Qia  s^lojs  qu'il  est  dans  le  devoir  du  tuteur»  dans 
son  devoir  d'administrateur  et  de  bon  père  de  famille* 
de  résandre  lui-même,  ppur  le  plus  grand  intérêt  du  mi- 
neur^ Qptte  question  douteuse  ;  de  suppléer  ainsi  a  Tim- 
perfection  des  textes,  et,  par  conséquent^d'en  référer  au 
conseil  de  famille.  Je  crois  qu'en  ne  le  faisant  pa*,  qu'en 
traitant  seul  et  sans  en  référer  au  conseil  de  famille,  le 
tuteur  engage  par  cela  même  beaucoup  plus  sérieusement 
sa  responsabilité,  si  Tacte  passé  par  lui,  fût-ce  mêmp  de 
bonne  foi,  est  dommageable  au  mineur- 
Cette  distinction  me  paraît  juridique  ;  et  je  ne  vois  pas 
de  contradiction  à  dire  que  les  même?  arguments  d'ana- 
logie qui  seraient  trop  faibles  contre  les  tiers,  seront 
assez  forts  contre  le  tuteur,  qui  eçt  lié^  lui  !  ?nverj,  l^.  iha 
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Dear,  par  le  deyoir  général  de  faire  pour  le  mieux  et 
d'agir  toujours  ayeo  prudeuee,  aveo  maturité. 

Appliquons  maintenant  eette  théorie  aux  différentes  es*^ 
pà^ea  que  j'ai  présentées  plus  haut  (n"^  586). 

^88.-*^  1^  Le  père  du  mineur  était  notaire,  afwié, 
agent  de  ehange^  ete. 

Ou  encore  e'est  un  oaele^  dont  1q  mineur  est  héritiei» 
pendant  le  eours  de  la  tutelle^  et  dans  la  suoeession  du«* 
quel  ae  trouve  un  offiee. 

Cet  offiee  est  là,  vacant  ;  il  faut  bien  y  pourvoir  et  le 
eéder. 

Le  tuteur  peut-il  faire  seul  le  traité^  en  détern^iner 
seul  le  prix  et  les  autres  conditions? 

Non.,  a*t^on  dit  :  comment  aerait^il  possible  que  la  loi, 
qui  ne  permet  pas  au  tuteur  de  vendre  à  l'amiable  les 
meubles  corporels^  des  meubles  souvent  de  la  plus  ehé^ 
tive  valeur,  lui  permit  d'arrêter  le  prix  d'un  meuble  qui 
forme  peut-être  la  partie  la  plus  importante  de  la  fortune 
du  mineur,  et  quelquefois  même  toute  sa  fortune!  L'ar- 
ticle 452  doit  donc  être  appliqué  par  voie  d'analogie* 
Aussi  les  instructions  ministérielles  sont-elles,  à  cet 
égard,  précises  ;  et  les  présentations  faites  par  le  tuteur, 
aiii  nom  dea  héritiers  mineurs  du  titulaire  décédé,  ae  sont 
admises  au  ministère  de  la  justice  qu*autant  qu'elles  sont 
aecompagnéea  d'une  expédition  de  la  délibération  du cen-r 
seil  de  famille  (de  Fréminyille,  t,  I,  n"*  2.i2,  233). 

Voieî  ma  réponse  : 

Je  remarque  d'abord  que  l'analogie^  que  Ton  veut  in- 
duire de  l'article  452>  n^existe  même  pas  ici.  L'article 
452,  en  effet,  n'exige  pas  l'autorisation  du  conseil  de  fa* 
mille  pour  la  vente  des  meubles,  il  porte  seulement  que 
eea  meubles  seront  vendus  aux  enchères; 

Or,  précisément  cette  disposition  est  impossible  à  ap* 
pUquer  aux  offices  ministériels,  et  on  ne  prétend  pas  en 
effet  Yy  appliquer  ; 

Donc,  nous  sommes  en  dehors  de  l'article  453. 
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Notez,  en  outrOy  que  dans  la  vérité  scientifique  du 
fait,  il  ne  s'agit  pas  ici  d'une  vente  proprement  dite.  Je 
sais  bien  que  tel  est  le  langage  habituel;  on  dit  qu^une 
étude  est  à  vendre^  qu'elle  est  vendue;  et  la  jurispru- 
dence elle-même,  sous  l'influence  de  cette  idée  très-po- 
pulaire en  effet,  et  par  des  considérations  équitables  sans 
doute,  mais  plus  équitables  que  rigoureusement  juri- 
diques^ admet  le  privilège  au  profit  du  prétendu  vendeur. 

Pourtant  lune  des  conditions  essentielles  de  la  vente, 
c'est  un  objet  dans  le  commerce;  or  l'office  n'est  pas  dans 
le  commerce,  bien  entendu  ;  donc,  il  ne  peut  pas  être 
l'objet  d'une  vente. 

Qu'y  a-t-il  donc? 

Un  contrat  innommé,  un  contrat  do  ut  faciasj  facto  ai 
des,  par  lequel  le  tuteur  s'engage  à  présenter  à  la  nomi- 
nation du  gouvernement  celui  avec  lequel  il  a  traité  (art. 
91  de  laloi  du  28  avril  1816); 

Or,  ce  contrat,  quelle  qu'en  soit  l'importance,  n'a  pas 
été  soumis  par  le  Gode  Napoléon  à  la  nécessité  de  rautori- 
sation  du  conseil  de  famille  ; 

Donc,  il  est  valablement  fait^  à  l'égard  du  tiers^  par  le 
tuteur  seul. 

Tel  paraissait  être  aussi  l'ancien  droit.  Ferrières  rap- 
porte un  grand  nombre  d'arrêts,  qui  ont  déclaré  valables 
des  ventes  d'offices  de  jvdicature^  de  notaire,  etc.,  appar- 
tenant à  des  mineurs,  et  qui  avaient  été  consenties  par  le 
tuteur  sans  autre  formalité  qu'un  avis  des  parents,  ou 
même  par  le  tuteur  seul  et  sans  avis  de  parents  (des  Tu' 
telles,  part.  IV,  sect.  via,  n"*  cdxxvii  et  suiv.;  art.  81  des 
arrêtés  deLamoîgnon,  art.  4,  des  Tutelles).  ^ 

Je  réserve  toujours,  bien  entendu,  la  question  de  res- 
])onsabilité  du  tuteur,  qui  n*aurait  pas  soumis  son  traité 
à  l'approbation  du  conseil  de  famille. 

Je  m'empresse,  en  effet,  d'ajouter  qu'il  fera  très-sage- 
ment de  Ty  soumettre,  et  que  c'est  là  même  de  sa  part 
un  véritable  devoir. 
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Aussi  j'approuve  moi-même  de  tous  points  les  instruc- 
tions tninistérielles^  qui  exigent  que  le  conseil  de  famille 
soit  appelé  à  délibérer  sur  les  traités  de  ce  genre  (Bor^ 
deaux,  30  mai  1840,  Boyer,  D.,  1840,  II,  196;  Zacha- 
riae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  413  ;  Valette,  Explicat.  somm. 
du  liv.  IduCod.  NapoL,  p,  279,  280). 

S89.  —  2''  La  question  est  plus  délicate  encore,  lors- 
qu'il s'agit  d'un  établissement  commercial  ou  industriel, 
d*une  fabrique,  d'une  boulangerie,  etc. 

Il  y  aura,  en  effet,  presque  toujours,  dans  ce  cas,  des 
meubles  corporels  très-susceptibles  de  recevoir  Tappli* 
cation  de  l'article  452  :  des  ustensiles  ,  des  marchan- 
dises, etc.,  etc. 

Mais,  d'un  autre  côté,  l'achalandage,  la  réputation 
commerciale,  ne  sont  pas  des  meubles  corporels;  et  cette 
valeur- là,  cette  valeur  incorporelle  forme  le  principal,  le 
fonds,  Yélablissement  lui-même  enfin,  dont  les  meubles 
corporels,  ustensiles  et  marchandises,  ne  sont  que  l'ac- 
cessoire et  l'instrument. 

On  peut  objecter,  il  est  vrai,  que  cet  établissement 
commercial  pourrait  être  vendu,  suivant  les  formes  dé- 
terminées par  l'article  452. 

Mais  d'abord,  cette  objection  même  pourrait  n'être  pas 
toujours  très-fondée,  comme  s'il  s'agissait  de  quelque 
industrie  ou  profession  qui  ne  pourrait  être  exercée  que 
sous  certaines  conditions,  par  exemple,  avec  l'autorisa- 
tion de  l'autorité  publique. 

Et  puis,  cette  espèce  toute  particulière  de  rneuhle  ne  se 
peut  vendre  de  la  même  manière,  au  comptant  ni  au 
premier  venu,  comme  les  meubles  dont  s'occupe  l'arti- 
cle 452. 

Il  faut  très-souvent  concéder  des  termes,  et  dès  lors 
apprécier  la  position,  l'aptitude,  surtout  le  crédit  et  !a 
solvabilité  de  l'acquéreur;  le  plus  offrant  n'est  pas  cer- 
tes toujours,  en  pareil  cas,  celui  avec  lequel  il  convient 
de  traiter. 
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Il  n«  faut  pas  non  plud  perdre  de  temps  en  formalités  ; 
earon  sait  tout  ce  qu'une  maison  de  commerce  dedétail, 
poQr  les  besoins  quotidiens,  peut  perdre  par  suite  d'aae 
interruption,  fût-ce  même  seulement  de  quelques  jours. 

Enfin,  ajoutez,  en  ontre^  les  inconvénients  de  la  pu- 
blicité, pour  la  vente  d'une  maison  de  commerce,  dont  il 
Mt  au  contraire  de  la  plus  haute  importance  de  ne  pas 
dévoiler  les  affaires,  les  relations  et  l'état  général,  an 
point  de  vue  de  son  crédit  et  de  ses  reesouroes. 

Nous  ne  sommes  donc  pas  non  plus^  sous  ce  rapport, 
dans  rhjpotbèse  ni  dans  lee  termes  de  Tarticle  AôSi 

Que  oonclure  en  présence  de  oes  objections  et  de  osa 
doutes  ? 

Je  conclurais  : 

Que  rigoureusement  le  traité  fiatit  même  par  le  tuteur 
seul,  devrait  être  maintenu  à  Tégard  du  tiers^  si  ce  tiers 
était  de  bonne  foi  ;  s'il  n'y  avait  pas  eu  quelque  fraude^ 
quelque  abus  au  préjudice  du  mineur^  oomme  uft  pat^de* 
virij  par  exemple^  donné  au  tuteur,  etc.  (comp.  Caas»> 
3  févr.  1873,  Robin,  Dev.,  <873,  I,  61); 

Que  né&nmoinst  le  lutonr  fera  très-sn^ement,  dans 
ce  cas  non  moins  que  dans  celui  qui  précède,  de  ne  trai** 
ter  qu'avec  rautorisation  du  conseil  de  famille,  autorisa- 
tion sans  laquelle  le  tier^  lui*mâme,  au  reste,  fera  toujours 
très-bien  aussi  de  ne  point  contracter  (Casa.,  7  déoemb. 
1 825,  Widet,  D.,  1 826, 1,  20). 

Le  Code  prussien  a  prévu  eette  hypothèse,  dans  son 
article  597  ; 

ce  Quand  une  maison  de  oommerec^  fait  partie  des  biens 
d'un  mineur,  la  volonté  du  testateur  et  l'intérêt  du  mi«- 
neur  doivent  être  consultés  pour  sa  continuation  ou  ta 
discontinuation,  n  (Art«  597.) 

Voilà  certainement  aussi  ce  qu'il  convient  de  &ire 
chez  nous  ;  et  pour  cela^  le  tuteur  n'a  pas  de  meilleure 
voie  à  prendre  que  de  consulter  le  conseil  de  famille. 

S90.  —  3""  Le  père  du  mineur  était  un  écrivain,  on 
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aateur  de  pièces  Ab  théâtre,  ou  d'ouvrages  de  médecine, 
ou  de  jurisprudence,  etc. 

n  laisse  de  précieux  manuscrits;  ou  un  traité  fait 
par  lui  avec  un  éditeur  va  expirer,  et  il  s'agît  de  le  re- 
nouTeler. 

Est-ce  que  l'article  452  est  alors  applicable? 

Je  ne  saurais  te  croire. 

Je  reproduis  donc  ici  et  même  a  fortiori  pour  cette 
hypothèse,  la  conclusion  que  je  viens  de  présenter  sur 
celles  qui  précèdent. 

Ajoutons  qu'il  arrive  presque  toujours  dans  ces  diCé- 
renta  cas,  que  le  tuteur  ayant  demandé  l'avis  de  la  fa- 
mille, la  question  se  trouve  portée  devant  le  tribunal, 
qui  autorise  la  vente  soit  de  gré  à  gré,  soit  avec  certai- 
nes formalités  qu'il  prescrit  {  Duvergier  sur  Toullier, 
n'IlSQ,  noteo). 

89 1 .  —  4*  Pour  ce  qui  est  des  rentes  sur  l'État  et 
des  actions  de  la  Banque  de  France,  des  dispositions  spé- 
ciales, postérieures  au  Gode  Napoléon,  ont  levé  toute  dif- 
ûeulté. 

Aux  termes  de  la  loi  du  24  mars  1806,  le  tuteur  peut 
Mre  seul,  sans  autorisation  et  sans  formalités,  le  trans- 
fert, d'après  te  cours  constaté  du  jour,  des  inscriptiona 
de  rente  cinq  pour  cent,  qui  n'excèdent  pas  cinquante 
fi^ncs  (art.  1). 

Pour  les  inscriptions  qui  excèdent  cinquante  francs,  il 
faut  qu'il  obtienne  Taiitorisation  du  conseil  de  famille  ; 
mais  le  transfert,  dans  ce  cas  même,  a  encore  lieu,  sang 
aucune  autre  formalité  que  le  oertifîcat  constatant  le 
oours  des  inscriptions  au  jour  de  la  vente  (art.  3;  ajout, 
avis  du  Conseil  d'État  du  26  juillet  et  8  novembre  1806; 
Locré,  Législat.  ««,,  t.  VU,  p.  302-307  f  Paris,  24  déc. 
1860,  Trouvé,  Dev.  186^,11,348). 

592.  —  û  loi  du  24  mars  1806  doit-elle  être  appli- 
quée aux  inscriptions  de  la  rente  trois  pour  cent,  qui  a 
été  créée  depuis  cette  époque? 
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Nous  l'avions  ainsi  pensé  d'abord^  et  que  trente  firanca 
de  rente  trois  pour  cent  devaient  être  considérés^  à  cet 
égard^  comme  équivalant  à  cinquante  francs  de  rente 
cinq  pour  cent. 

Telle  est  aussi  la  doctrine  de  Demante,  qui  enseigne 
qu'il  faut  certainement  appliquer  cette  loi  aux  nouveaux 
fonds  publics^  qui  ont  été  ensuite  créés  au  taux  de  trois, 
quatre,  et  quatre  et  demi  pour  cent^  en  ajoutant  qu'il 
faut  prendre  pour  base  le  cbifire  de  mille  francs  en  capi- 
tal, que  représentait  Tinscription  de  rente  cinq  pour 
cent  (t-  II,  n'  220  bis,  II). 

Nous  devons  convenir  toutefois  que  M.  Valette  a 
présenté  contre  cette  doctrine ,  une  objection  très- 
grave  ;  notre  savant  collègue  lui  reproche  d'apprécier 
l'importance  du  titre  d'après  la  valeur  du  capital  de  la 
rente;  or,  au  contraire,  la  loi  de  1806  ne  s'occupe  que 
du  revenu,  qui  est  toujours  fixe^  tandis  que  la  valeur  du 
capital  est  soumise  à  toutes  les  fluctuations  de  1$.  Bourse; 
il  en  conclut  que  c'est  un  revenu  permanent  et  d'une 
certaine  importance  que  la  loi  a  voulu  assurer  au  mineur^ 
et  qu'il  faudrait  une  loi  pour  établir,  au  sujet  de  la  tu- 
telle, des  diCTérences  entre  les  diverses  rentes  et  fixer  un 
chiffre  particulier  pour  chacune  d'elles  {Eœplicat.  somm. 
du  lit).  Idu  Cod.  NapoL,  p,  276,  277). 

Cette  conclusion  n'est  pas  sans  doute  satisfaisante  ;  et 
l'assimilation^  qui  en  résulte  ici  entre  les  diverses  rentes, 
manque,  en  effet,  de  vérité;  et  pourtant,  là  loi  du  24 
mars  1806,  s'étant  attachée  au  chiffre  du  revenu,  la 
conclusion,  qui  demande  une  loi  nouvelle  en  ce  qui  con- 
cerne les  rentes  nouvellement  créées,  sera  peut-être  fina- 
lement la  plus  logique  et  la  plus  sûre. 

895.  —  Par  un  décret  du  25  septembre  1813  : 

«  Les  dispositions  de  la  loi  du  24  mars  1 806,  relati- 
ves au  transfert  d'inscriptions  de  cinq  pour  cent  conso- 
lidés, appartenant  à  des  mineurs  ou  interdits,  sont  ren- 
dues applicables  aux  mineurs  et  interdits  propriétaires 
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d'actions  ou  portions  d  actions  de  la  Banque  de  France, 
toutes  les  fois  qu'ils  n'auraient  qu'une  action  ou 
an  droit  dans  plusieurs  actions,  n'excédant  pas  une 
action  entière.  »  (Art.  1  ;  Locré,  LégisL  civ.y  t.  VII, 
p.  308.) 

594.  —  Les  causes  et  les  circonstances  qui  donnèrent 
lieu  à  la  loi  du  24  mars  1806  et  au  décret  du  25  septem- 
bre 1813,  sont  importantes  à  signaler. 

La  question^  que  nous  agitons  ici,  s'était  élevée  à  la 
Bourse. 

Le  tuteur  pouvait-il  ou  ne  pouvait-il  pas  transférer  les 
inscriptions  de  rente  appartenant  au  mineur  ? 

De  là  des  doutes^  et  par  suite  des  entraves  dans  la  né- 
gociation de  ces  effets. 

Les  dispositions  législatives  de  1 806  et  de  1 81 3  eurent 
pour  but  de  lever  ces  doutes  de  la  Bourse,  et  de  faire 
disparaître  ces  entraves  {Moniteur  de  1806,  p.  298^ 
340). 

Mais  il  arriva  que  le  rapporteur,  dans  Texposé  des 
motifs  de  la  loi  du  24  mars  1806,  et  le  Conseil  d'Ëtat 
lui-même,  dans  son  avis  de  novembre  1806,  profes* 
sèrent  une  doctrine  que  nous  croyons  tout  à  fait  inexacte 
sur  l'article  452  du  Gode  Napoléon. 

On  considéra  que  cet  article  était  applicable  à  tous  les 
meubles  du  mineur^  à  ses  meubles  incorporels  comme 
à  ses  meubles  corporels  ;  et  ce  fut  à  titre  d'exception 
que  Ton  proposa  de  ne  pas  soumettre  la  vente  des  ins- 
criptions de  rente  sur  TËtat  à  la  nécessité  des  affiches, 
des  publications  et  des  enchères,  fort  inutiles,  a-t-on  dit^ 
pour  TaUénation  d'objets  qui  ont  un  cours  réglé  sur  la 
place. 

595.  —  5%  6%  7".  On  comprend  de  suite  l'argument, 
qui  a  été  déduit  de  ces  dispositions  législatives  et  des 
motifs  qui  les  précèdent,  par  ceux  qui  soutiennent  que 
le  tuteur  ne  peut  pas  aliéner  seul  : 

Les  rentes  sur  particuliers  ; 
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Les  aetiotis  dans  leé»  entreprises  ^ommehiisiléii  et  in- 
dastrielles,  des  câmaut^  des  chemins  de  feir^  ete.$ 

Enfin  les  créances  sut"  pâ.rtîcuUers. 

Cet  argument  est  nettement  formulé  dans  ttU  arrêt  du 
28  juin  1 843,  de  la  Cour  impériale  de  Douai  : 

d  Considérant  qu'eu  thèse  générale,  le  pouvoir  d*ad- 
minitttrer  ne  eômpreâd  pas  le  droit  d^aliéner  ;  que  pair 
application  de  ces  principes  Tarticle  452,  en  ordonnant 
au  tuteur  dé  faire  vendre  tous  les  meublei^  autk'eft  que 

ceux  dont  le  conseil  de  famille  aurait  autorisé  la  conseN 
vation  en  nature,  dispose  que  cette  vente  éef^  faite  en 
présence  du  subrogé  tuteur,  aui  enchères  reçues  par  tin 
officier  publie  et  après  des  affiches  et  publications,  dont  le 
procès-verbal  de  vente  fera  mention^  que  restreindre  cette 
disposition  à  la  vente  des  meubles  corporels,  c'edt  mécon- 
naître la  volonté  du  législateur  clairetnetit  manifestée  dana 
Texposé  des  motifs  de  la  loi  du  24  mars  4  806  ',  que  cette 
loi^  et  plus  tard,  le  décret  du  5  septembre  1813,  en  sim- 
plifiant les  formalités  à  remplir  par  le  tuteur,  pour  la 
vente  des  rentes  sur  TÉtat  et  des  actions  de  la  Banque 
de  France^  ont  laissé  subsister  celles  que  l'article  452 
prescrit  indéfiniment  pour  la  vente  de  tous  lés  meubles 
du  mineur  ;  que  même  les  dispositions  de  cet  article  s*ap* 
pliquent  à  la  vente  des  rentes  ou  créances  sut*  des  par- 
ticuliers, et  d'actions  ou  intérêts  dans  les  compagnies 
de  finance  et  d'industrie^  à  bien  plus  forte  raison  qu'à 
la  vente  d'un  mobilier  improductif  et  sujet  à  dépé** 
rissement;...  que  toute  vente  faite  sans  l'aceomplissC'^ 
ment  de  ces  formalités,...  non-seulement  engage  la  te^ 
ponsabilité  du  tuteur,  maid  peut  être  déclarée  nulte  tis» 
à-vis  des  tiers....  »  (Freinaux,  Dev.  1843,  II,  586.) 

Ainsi ^  d'après  cette  théorie,  l'article  452  est  applicable 
à  tous  les  biens  meubles  sans  distinction,  corporels  ou 
incorporels. 

Cela  résulte,  dit-on,  de  Peïposé  des  motifs  de  la  loi 
du  24  mars  1806,  qui  a  permis  exceptionnellement  de 
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Tendtè^  dans  qu'il  soit  besoin  d'afftches  et  de  pnblica* 
tioDs,  certains  meubles  incorporels,  parce  que  le  cours 
en  étant  coté  publiquement^  la  vente  ne  doit  jamais 
avoir  lieu  qu'au  cours  du  jour»  et  que  des  enchàres  sont 
alors  inutiles  ou  plutôt  même  impossiblèew 

Et  de  là  on  conclut  t 

l""  Que  la  loi  du  74  mhrs  1806  doit  être  appliquée^ 
par  voie  d'analogie^  à  toutes  les  actions  qui  ont  un  coan 
public,  aux  actions  des  canaUK^  de&  chemifis  de  fer>  etc.; 

2*  Qu*au  contraire^  la  règle  poiée  par  l'article  452 
cott  serre  son  empire>  en  ce  qui  cotic^me  les  autres  meu«- 
blés  incorporels. 

Lee  créances  donc^  dit-on,  ue  peuvent  être  vendues 
qtt'aut  enchères,  devant  un  officier  public^  après  affi- 
cher et  publications  préalables. 

Quant  aut  rentes  sûr  particuliers,  on  doit  suivre 
les  formes  spéciales  tracéed  par  le  Gode  de  procédure 
pour  la  Vente  forcée  de  ces  sortes  de  rentes  (art.  643  et 
suiv.).  On  dodt  les  suivre  d'autant  plus  certainementi  que 
les  formés  imposées  au  tuteur  pour  la  vente  des  meubles 
et  des  immeubles  (art.  453^  457)>  sont  précisément  celles 
qui  sont  exigées  pour  la  vente  forcée  des  biens  d'un  débi- 
teur, lorsqu'ils  sont  saisis  à  la  requête  de  ses  créanciers 
(Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing,  1. 1,  art.  452^  n"^  653^ 
654;  Proudhon,  de  VÉi(U  dés  personnes^  t.  11,  p.  378^  et 
du  Dùmaine  privé,  1. 1,  n*  236  ;  Duranton,  t.  Ill,  n**  555; 
Magnin,  t  I,  n"*  665;  comp^  aussi  Coin^Delisle,  Revue 
critique  de  Législation,  etc.^  1859,  p.  303  et  suîv.). 

tt96.  -^  Mais  faudra-t^il  que  le  tuteur  obtienne,  dans 
ce  dernier  cas,  l'autorisation  du  conseil  de  famille,  êui«- 
vant  la  distinction  qui  résulte  de  la  loi  du  S4  mars 
1806? 

Sur  ee  point,  les  psrtisatiê  du  système  que  j'expose 
en  ce  moment,  se  divisent  : 

Les  uns  pensent  que  jam&is  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  ne  doit  être  exigée,  parce  que  l'article  452  ne 
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Texige  pas^  et  que  la  loi  du  24  mars  1806  ne  l'exige 
que  pour  la  yente  des  rentes  sur  TÉtat  ; 

Les  autres  i^eulent,  au  contraire^  que  cette  autorisa- 
tion soit  toujours  exigée,  même  pour  les  rentes  sur 
particuliers  au-dessous  de  cinquante  francs,  attendu  que 
la  loi  du  24  mars  1806  ne  dispense  de  cette  autorisation 
que  la  vente  des  rentes  sur  TÉtat  qui  sont  au-dessous  de 
cette  somme  ; 

D'autres  enfin,  appliquent  aux  rentes  sur  particuliers 
la  distinction  faite  par  la  loi  de  1 806,  et  n*exigent  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille  que  pour  la  rente  au- 
dessus  de  cinquante  francs  (comp.  les  auteurs  précités 
et  ajout,  de  Fréminville,  t.  I,  n"*  235  ;  Encyclop.  des 
juges  de  paix,  t.  V,  v*  Tutelle^  sect.  vu,  §  2,  art.  2,  n*"  xm). 

S97.  —  En  ce  qui  me  concerne,  je  pense  que  ni  Par- 
ticle  452  du  Gode  Napoléon,  ni  la  loi  du  24  mars  1806 
ne  sont  applicables  aux  rentes  ou  aux  créances  sur  par- 
ticuliers ni  aux  actions  des  canaux  ou  chemins  de  {èr 
qui  peuvent  appartenir  au  mineur. 

Que  l'article  452  ne  s'applique  pas  aux  meubles  in- 
corporels^ c'est  là  un  point  que  nous  avons  déjà  démon- 
tré {supra,  n**  572). 

Le  Code  Napoléon,  qui  a  ordonné  la  vente  des  meubles 
corporels^  a  supposé  au  contraire  que  Ton  conserverait 
les  meublesincorporels  du  mineur,  ses  rentes,  ses  créances. 

Il  n'a  pas  défendu  sans  doute  de  vendre  cette  dernière 
espèce  de  meubles  ;  mais  la  vérité  est  qu'il  n'a  pas  prévu 
rbypothèse  de  cette  vente  et  qu'il  né  s'en  est  pas  occupé- 
Dans  le  Gode  Napoléon  donc^  aucun  texte  n'est  relatif 
à  la  vente  des  biens  incorporels  du  mineur  : 

Ni  l'article  452,  qui  ne  s'occupe  que  de  la  vente  des 
meubles  corporels  ; 

Ni  Tarticle  457^  qui  ne  s'occupe  que  de  la  vente  des 
immeubles  ; 

En  ce  état,  et  d'après  le  Code  Napoléon  (sans  parler 
encore  de  la  loi  du  24  mars  1 806^  à  laquelle  nous  allons 
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arriver)^  d'après  le  Gode  Napoléon,  disons-nous^  la  vente 
des  meubles  incorporels  du  mineur  peut-elle  être  faite? 

Et,  en  cas  d'affirmative,  par  qui  et  comment? 

Qu'elle  puisse  être  faite,  il  le  faut  bien  vraiment  !  et  il 
n'aurait  pas  été  moins  déraisonnable  de  la  défendre  ab- 
solument que  de  Tordonner  dans  tous  les  cas.  Il  est  des 
circonstances,  où  Tintérèt  du  mineur  peut  exiger  cette 
vente  ;  et,  si  elle  n*est  pas  nécessaire,  il  faut  du  moins 
qu'elle  ne  soit  pas  impossible.  Je  ne  puis  pas  croire  que 
M.  de  Fréminville  en  disant  :  quil  ne  saurait  être  permis 
de  vendre  les  créances  actives,  n'ait  pas  employé  une  for- 
mule plus  absolue  que  sa  pensée  (t.  I,  n""  23 1). 

Mais  par  qui  et  comment,  d'après  le  Gode  Napoléon, 
doit  se  faire  cette  vente  ? 

Silence  absolu  des  textes  sur  ce  fait  particulier  de  gestion. 

Âppliquerez-vous,  par  analogie,  Tarticle  452? 

Vous  aurez  alors  des  affiches,  des  enchères;  mais  vous 
n'aurez  pas  l'autorisation  du  conseil  de  famille. 

Appliquerez-vous  Tarlicle  457? 

Alors  il  vous  faudra,  non-seulement  Tautorisation  du 
conseil  de  famille,  mais  Thomologation  du  tribunal. 

Ne  soumettrez-vous  enfin  le  tuteur  qu'à  la  nécessité 
d'obtenir  Tautorisation  du  conseil  de  famille  ? 

Cela  pourra  être  raisonnable,  et  fondé  même  sur  cer- 
taines analogies;  mais  cela  sera  finalement  une  solution 
arbitraire  et  en  dehors  des  textes  de  la  loi. 

Eh  bieni  voilà  précisément  ce  qui  me  fait  croire  que 
la  solution  encore  la  plus  juridique,  au  milieu  de  ces 
objections  et  de  ces  doutes,  est  celle  qui,  voyant  dans  le 
tuteur  le  représentant  général  du  patrimoine  pupillaire, 
le  regarde  comme  capable  de  faire  seul  et  sans  forma- 
lités, à  l'égard  des  tiers,  les  actes  [lour  lesquels  la  loi,  en 
effet,  n'a  pas  exigé  de  conditions  ni  de  formalités. 

A  plus  forte  raison,  peut-il  convertir  seul  en  titres  au 
porteur  les  titres  nominatifs  d'actions  ou  d'obligations 
appartenant  au  mineur.  G'est  ce  que  la  Gour  de  cassation 
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a  décidé^  et  très-Justement,  suivant  nous.  (A  août  1873, 
Chemin  de  fer  du  Nord,  Dav.,  1873,  I,  441;  conip.  les 
Observations  de  Tarrêtiste,  A.  /.) 

On  objecte  que  le  tuteur  est  seulement  chargé  d* admi- 
nistrer les  biens  du  mineur,  et  que  ce  n'est  que  dans  les 
limites  de  ce  mandat  d^administrateur  qu^il  le  représente 
dans  tous  les  actes  civils  (art.  450). 

Le  mandat  du  tuteur  me  paraît  au  contraire  phis  gé- 
néral. 

Le  droit  ronndn  Tavait  dit  :  «  Tutor,  qui  tutelam  gç- 
<K  rit,  quantum  ad  providentiam  pupillarem,  domîni 
«r  loco  habetur.  »  (L.  27,  ff.  de  Administ.  tut.) 

Et  de  là  aussi  cette  maxime  de  notre  ancienne  juris- 
prudence :  que  le  fait  du  tuteur  est  celui  du  mineur  fPo  - 
thier,  des  Personnes,  part.  I,  t.  VI,  art.  111,  §  11).  D'où 
Tancien  Denizart  concluait  «r  que  le  tuteur  étant  mis  par 
les  lois  à  la  place  du  maître^  doit  avoir  autant  de  pou- 
voir que  lui.  »  (T.  IV,  v*  ÏVtewr,  n*  75.)  Et  Mesié  remar- 
quait à  son  tonr  a  qu'originairement  les  tuteurs  avaient 
tout  pouvoir  pour  la  vente  des  biens  des  mineurs.*..  » 
{Des  Minoritésj  part.  I,  cbap.  vm,  n*  17.) 

Telles  sont  les  traditions;  telle  est  la  filiation  histori- 
que du  pouvoir  tutélaire. 

V administration  qui  est  dévolue  au  tuteur  dans 
r^Mrigine,  c'est  l'administration  la  plus  générale  et  la 
plus  complète^  c'est  l'administration  du  maître  qui  le 
met,  en  effet^  ioco  dominij  capable  d'aliéner  même  les  im- 
meubles. 

Cette  administration,  il  est  vrai,  reçoit  ensuite  des 
restrictions;  d'abord  dans  le  droit  romain  (comp.  Di- 
geste, tit.  de  Rébus  eorum  qui  sub  tutela;  Code,  tit.  de 
Prsediis  minorum  sine  decreto  alienandis  ;  et  tit.  de  Admi- 
nist. tut.^  L.  22);  puis^  dans  notre  ancien  droit  (Meslé^ 
Denizart^  Pothier,  loc.  sup.  cit.);  et  enfin  dans  le  Code 
Napoléon. 

Il  est  vrai  aussi  qu'on  introduisit  encore  phis  tard,  au 
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profit  du  minwr»  laotion  en  reaciaion  poup cause  de  lé- 
sion CQQtre  les  acte^  passés  par  son  tuteur. 

Mai^  cette  fiction  elle-même ,  sur  laquelle  nous  nous  ex- 
pliquerons bientôt  {infra,  n"**  813  et  suiv.),  n'atteste  qoe 
de  plu9  en  plus  retendue  primitive  du  pouvoir  tutélaire^ 
étendue  trop  grande  sans  doute^  et  qui  a  elle-même  en- 
gendré, par  une  sorte  de  réaction  et  de  correctif^  Tacllon 
en  rescision  pour  cause  de  lésion. 

lilsûs  ces  rcistrictions  ^Doeesaives  ont  toujours  laissé  de- 
bout la  base  même  du  pouvoir  tutélaire;  et  le  tuteur  est 
toujours  demeuré  le  représentant  général  du  mineur^  ha- 
bile à  fair^  seul^  en  cette  qualité^  à  l'égard  des  tiers^  tous 
le^  actes,  pour  lesquels  une  disposition  spéciale  n'a  pas 
modifié  ses  pouvoirs. 

Tel  est,  selon  nous^  euQore  aujourd'hui  le  caractère 
des  pouvoirs  dy  tuteur  ;  tel  est  le  sens  du  mot  :  admi- 
nxstrer^  dans  l'article  458  ;  c'est-à-dire  faire  tous  les  actes 
qui  CQUcernent  la  gestion  du  patrimoine  du  mineur^  et 
Ie«L  faire  seul,  lorsqu'^ucun  texte  n'exige  raocoasplisso- 
Q^ent  de  quelque  condition  ou  formalité. 

JEt  c^  qui  prouve  que  ce  mot  administrer,  n'est  pas  ici 
restrictif,  c'est  qu'évidemment,  dans  la  pensée  de  la  loi, 
il  comprend  toute  la  gestion  tutélaire  (voy.  l'intitulé  de 
la  section  vui)  ;  c*est  qu'il  s'applique  aux  actes  que  le 
tuteur  ne  peut  faire  qu'avec  Tautorisation  du  eonseî)  de 
famille  ou  l'homologation  du  tribunal,  aussi  bien  qu'aux 
actes  qu'il  peut  faire  seul.  Le  mot  administrer ,  dans  l'ar- 
ticle 450,  n'a  pas  en  effet  pour  but  de  distinguer,  parmi 
ces  actes,  ceux  que  le  tuteur  a  qualité  pour  faire  seul. 
L'article  450  exprime  seulement  la  mission  générale  du 
tuteur,  mission  qui  consiste  à  représenter  le  mineur  et  à 
administrer  la  tutelle. 

On  peut  penser  sans  doute  que  ce  pouvoir  est  trop 
grand  ;  on  peut  regretter  que  précisément^  en  ce  qui  con- 
eeimci  la  fortune  mobilière  du  mineur^  le  Code  Napoléon 
ne  l'ait  pas  assez  réglementé  et  limité;  qu'il  n'ait  point, 
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par  exemple»  exigé  quelque  garantie  pour  l.a  réception 
des  capitaux  dus  au  mineur,  comme  aussi  qu'il  ait  laissé 
au  tuteur  la  faculté  de  vendre  seul  ses  rentes  et  ses  créan- 
ces ;  on  peut  même  trouver  en  cela  peu  d'harmonie  dans 
ses  dispositions,  et  lui  faire  un  reproche  d'avoir  accordé 
ce  pouvoir  au  tuteur  relativement  aux  meubles  incorpo- 
rels^ lorsqu'il  soumettait  à  certaines  formalités  la  vente 
des  meubles  corporels. 

Mais  ces  regrets,  mais  ces  analogies  ne  suffiraient  pas, 
nous  le  croyons,  pour  justifier  la  thèse  qui  prétend  décla- 
rer nulle,  à  l'égard  des  tiers,  la  vente  des  meubles  incor- 
porels faite  par  le  tuteur;  cette  vente,  qu'en  vertu  de 
son  mandat  général,  il  a  le  droit  de  faire  ;  qu'aucune 
disposition  particulière  n'a  soumise  à  des  conditions  on 
formalités  quelconques;  et  qu'on  ne  pourrait  dès  lors  y 
soumettre^  sous  peine  de  nullité^  que  par  une  solution 
arbitraire^  et  si  arbitraire  en  effet,  que  nous  venons  de 
voir  que  ceux-là  mêmes  qui  la  proposent^  ne  s'enten- 
dent pas  sur  le  point  de  savoir  à  quelles  conditions  cette 
vente  devrait  être  en  effet  soumise,  sous  peine  de  nullité. 

Voilà  pour  le  Gode  Napoléon.  Je  crois  avoir  établi  que 
d'après  ce  Code,  le  tuteur  peut  vendre  seul,  à  l'égard  des 
tiers,  les  meubles  incorporels  du  mineur. 

Maintenant  la  loi  du  24  mars  1 806  et  le  décret  du  25 
septembre  1813^  ont-ils  pu  avoir  pour  résultat  de  chan- 
ger de  tous  points,  à  cet  égard,  les  dispositions  du  Code 
Napoléon,  et  de  faire,  par  exemple,  que  le  transport  d'une 
rente  sur  particuliers,  consenti  par  le  tuteur  seul  et  qui 
de  l'aveu  même  des  partisans  de  la  doctrine  que  je  com- 
bats, aurait  peut- être  été  inattaquable ,  d'après  le  Code 
Napoléon  (Duranton,  t.  III,  n"*  555),  puisse  être  aujour- 
d'hui annulé  à  l'égard  des  tiers? 

Je  ne  le  crois  pas  : 

r  Parce  que  le  texte  même  de  ces  actes  législatifs  ne 
s'applique  qu'aux  rentes  sur  l'État  et  aux  actions  de  la 
Banque  ; 
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2*  Parce  que  s'il  est  vrai  que  l'exposé  des  motifs  suppose 
que  le  Code  Napoléon  soumet  le  tuteur  à  des  formalités  et  à 
des  conditions  pour  la  vente  des  meubles  incorporels,  nouais 
avons  démontré  que  c'est  là  une  supposition  inexacte,  et 
dont  l'effet,  dès  lors,  ne  saurait  être  étendu,  par  voie 
d'analogie,  de  manière  à  déclarer  nul  à  Tégard  des  tiers> 
un  acte  qu'aucun  texte  n'enlève  au  tuteur  le  droit  de  faire. 

Voilà  pourquoi  je  pense  qu'on  ne  pourrait  pas  annu- 
ler, à  regard  des  tiers,  le  transport  consenti  par  le  tu- 
teur seul  et  de  gré  à  gré,  des  pentes  sur  particuliers  au- 
dessous  et  au-dessus  de  cinquante  francs,  des  créances 
ou  des  actions  de  canaux  ou  de  chemins  de  fer  apparte- 
nant au  mineur  (comp.  Paris,  1 8  février  1 826,  Bégué,  D., 
4828,  II,  139;  Nîmes,  15  d^c.  1853,  Conduzorgues, 
Dev. ,  1 854,  II,  332  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  41 2, 
413  ;  Massé  et  Vergé,  t.  1,  p.  435;  Chardon,  t-  III,  de  la 
Putss.  tutél,  n°*  473-476;  Valette  sur  Proudhon,  t.  II, 
p.  379;  et  Eœplicat.  sonim.  du  Liv.  I  du  Code  NapoL, 
p,  278  et  suiv.  ;  Taulier,  t.  I,  p.  62  ;  Marcadé,  t.  II,  art, 
459,  n*  2  ;  Demante,  t.  II,  n^  220  bis,  IMV). 

Et  à  ce  propos,  nous  pouvons  rappeler  que  d'après  une 
jurisprudence  aujourd'hui  constante,  le  mari,  sous  le  ré- 
gime dotal,  peut  transporter  seul  les  créances,  même  à 
terme,  qui  lui  ont  été  apportées  en  dot  par  sa  femme 
(art.  1549  ;  Cass.,  12  août  1846,  Lasserre,  Dev.,  1846? 
I,  602;  Cass.,  29  août  1848,  Tardieu,  Dev.,  1848,  1, 
721  ;  Paris,  18  déc.  1849,  de  La  BriÉTe;  Caen,  13  juillet 
1848,  Cahagne  ;  et  Bordeaux,  26  mai  1849,  Hardel,  Dev. , 
t850,  II,  97,  102;  Grenoble,  11  janv.  1864,  Pallavicino, 
D.,  1865,  H,  57;  Cour  de  Saint-Denis,  25  mai  1866,  Mo. 
range,  Dev.,  1870, 1,  65  ;  et  les  Observations  de  Tarrêtiste). 

598.  —  Le  danger  de  cette  doctrine  n'est  pas  d  ail- 
leurs aussi  grand  qu'il  pourrait  d'abord  le  paraître. 

S  il  s'agit  en  effet  d'une  créance  actuellement  échue, 
le  tuteur  pourrait  la  recevoir  ;  et  on  ne  voit  pas  pourquoi 
il  ne  pourrait  pas  la  transporter. 

TRAITÉ  Dl  LA   MINORITÉ.  1—24 
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S'il  B  agit  d'une  créance  à  terme,  et  que  le  tutior  la 
vende  sans  réduction  et  pour  le  montant  même  de  sa  va- 
leur nominale,  il  n'y  a  pas  encore  d'inconvénient, 

Et  même  la  doctrine^  qui  d^sp^i^se  alors  le  tuteur  de 
recourir  à  l'autorisation  de  la  famille,  aux  affiches  et  aui 
enchères,  cette  doctrine  pourrait  avoir  l'avantage  d'éyiteir 
des  lenteurs  et  une  publicité  compromettantes^  daD« 
le  cas  par  exemple  où  le  tuteur ,  averti  du  mauvais 
état  des  affaires  du  débiteur,  ne  vendrait  la  créance 
que  pour  la  sauver  d'un  désastre  imminent  et  eneorf 
ignoré  du  public» 

Que  si  le  tuteur  vendait  une  rente^  une  créance  ou  uof^ 
action  quelconque  à  un  prix  inférieur  à  sa  valeur  nomi- 
nale, de  deux  choses  l'une  : 

Ou  la  créance,  la  rente,  etc.,  vendue,  serait  litigieuse 
ou  sujette  à  litige  ;  et  alors  le  traité  par  lequel  le  tuteur 
l'aurait  transmise  à  un  prix  réduit,  aurait  véritablement 
les  caractères  d'une  transaction,  c'est-à-dire  d'un  contrat 
qu'il  ne  peut  pas  faire  seul  (art.  467)  ;  il  aurait,  dis-je, 
ce  caractère,  bien  qu'il  ne  fût  pas  consenti  avec  le  débi- 
teur lui-même;  car  nous  ne  pouvons  pas  admettre  que 
le  tuteur  puisse  faire  indirectei..ent  ce  qu'il  ne  peut  pao 
faire  directement  ;  et  le  tiers,  qui  aurait  traité  ainsi  avec 
lui,  s'exposerait  dès  lors  à  une  action  en  nullité. 

«  Tutoribus  concessum  est  a  debitoribus  pupilli  pe- 
ff  cuniam  exigere,  non  etiam  donare,  vel  dimirmndi 
«  causa  cum  %%$  transigere..^  »  (L*  46,  §  7,  ff,  de  Admi- 
nist,  tut») 

Ou  la  créance,  cédée  à  un  prix  réduit,  ne  serait  paa 
litigieuse  ;  et  alors  aussi  le  tiers  serait  exposé  à  cette  oh- 
jection  que  le  tuteur  ne  peut  pas  consentir  de  remise  au 
débiteur,  ni  faire  des  avantages  à  autrui  aux  dépens  des 
biens  du  mineur. 

ce  Tutor  domini  loco  babetur^  quum  rem  administrât, 
ce  non  quum  pupillum  spoliât..*.  »  (L.  7,  $  3,  ff.  pro 
Emptore.) 
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L*opération  ne  serait  donc  licite  qu'autant  qu'elle  cons- 
tituerait sincèrement  un  transport,  et  que  le  sacrifice 
d*UDe  partie  du  capital  n'ayant  été  consenti  par  le  tuteur 
que  pour  sauver  le  reste,  constituerait  ainsi,  de  sa  part, 
un  acte  d'utile  gestion. 

Mais  on  conçoit  que  les  tiers  ne  voudront  pas  fecile- 
ment  s'exposer  à  de  telles  chances,  et  qu'ils  demanderont 
presque  toujours,  en  pareil  cas^  la  garantie  d'une  délibé- 
ration du  conseil  de  famille. 

Si  enfin  vous  supposiez  que  c'est  en  payement  de  sa 
dette  personnelle  que  le  tuteur  a  cédé  à  son  propre  créan- 
cier  une  créance  du  mineur,  le  tiers  devra  alors  aussi 
craindre  cette  objection,  que  le  tuteur  n'est  plus  dans 
son  droit,  quum  pupillum  spoliaX^  surtout  si  la  créance  du 
mineur  était  à  terme,  bien  garantie  et  productive  de  bons 
intérêts.  Car,  encore  une  fois,  si  le  tuteur  représente  le 
mineur,  c'est  pour  gérer  et  conserver  sa  fortune,  et  non 
pour  la  perdre  et  pour  se  l'approprier. 

Et  le  tiers  qui  participée  un  acte  dans  lequel  le  tuteur, 
en  effet,  méconnaît  à  ce  point  le  caractère  de  son  mandat 
et  son  devoir,  s'expose  ainsi  volontairement  lui-même  à 
voir  annuler  cet  acte  contre  lui  (Toulouse,  14  Juillet 
1 831 ,  Dubos,  D. ,  1 832,  H,  44)- 

Non-seulement  donc  la  responsabilité  personnelle  du 
tuteur  serait  plus  sérieusement  engagée  dans  ces  diffé- 
rents cas,  plus  ou  moins  suspects,  où  il  aurait  dépassé 
les  limites  de  ses  pouvoirs  ;  où,  sous  l'apparence  d'un 
transport  de  créance  qui  lui  est  permis,  il  aurait  fait 
une  transaction  ou  une  remise  qui  lui  sont  défen* 
dues  ; 

Mais  encore  les  tiers  eux-mêmes  seraient,  par  suite, 
exposés  à  ce  qu'on  examinât  de  très-prés^  à  leur  égard, 
le  vrai  caractère  de  l'opération,  et  à  ce  qu'elle  fût  décla- 
rée nulle. 

D'où  il  suit  que  ces  sortes  de  traités  ne  sont  pas  d*une 
solidité  parfaite^  lorsque  c  est  le  tuteur  seul  qui  les  con* 
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sent,  et  que  les  tiers  feront  très-bien  de  demander  qu'il 
obtienne  une  autorisation  du  conseil  de  famille. 

}*aime  mieux  cette  conclusion^  qui,  en  fait,  se  rappro- 
chera souvent,  j'en  conviens,  de  celle  de  la  doctrine  que 
j*ai  combattue. 

Mais  je  l'aime  mieux  parce  qu'elle  est,  selon  moi, 
plus  juridique  et  plus  conforme  à  la  théorie  du  Code 
Napoléon. 

S58  bis.  —  Une  loi  nouvelle,  du  27  février  1880,  a 
tranché  formellem  ent  les  questions,  qui  se  trouvent  com- 
prises dans  la  thèse,  que  nous  venons  d*exposer  {supra 
n**'  586  à  598). 

Cette  loi  abroge  la  loi  du  24  mars  1 806  et  le  décret  du 
25  septembre  1813,  et  modifie^  en  certains  points ,  les 
dispositions  du  Code  Napoléon. 

Elle  est  ainsi  conçue  : 

Article  1  ".  Le  tuteur  ne  pourra  aliéner,  sans  y  être 
autorisé  préalablement  par  le  conseil .  de  famille,  les 
rentes,  actions,  parts  d'intérêts,  obligations,  et  autres 
meubles  incorpo  rels  quelconques  appartenant  au  mineur 
ou  à  l'interdit. 

Le  conseil  de  famille,  en  autorisant  l'aliénation,  pres- 
crira les  mesures  qu'il  jugera  utiles. 

Art.  2.  Lorsque  la  valeur  des  meubles  incorporels 
à  aliéner  dépassera,  d'après  l'appréciation  du  conseil  de 
famille,  quinze  cents  francs  (1500  fr.)  en  capital,  la  déli- 
bération sera  soumise  à  Thom  ologation  du  tribunal,  qui 
statuera  en  la  chambre  du  conseil,  le  ministère  public  en- 
tendu, le  tout  sans  dérogation  à  l'article  883  du  Code  de 
procédure  civil. 

Dans  tous  les  cas,  le  jugement  rendu  sera  en  d<5rnier 
ressort. 

Art.  3.  L'aliénation  sera  opérée  par  le  ministère  d'un 
agent  de  change,  toutes  les  fois  que  les  valeurs 
seront  négociables  à  la  Bourse,  au  cours  moyen  du 
jour. 
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Art.  4.  Le  mineur  émancipé  au  cours  de  la  tutelle, 
même  assisté  de  son  curateur  devra  observer,  pour 
l'aliénation  de  ses  meubles  incorporels,  les  formes 
ci-dessus  prescrites  à  Tégard  du  mineur  non  éman- 
cipé. 

Cette  disposition  ne  s'applique  pas  au  mineur  éman- 
cipé par  le  mariage. 

Art.  5.  Le  tuteur  devra,  dans  les  trois  mois,  qui  sui- 
vront l'ouverture  de  la  tutelle,  convertir  en  titres  nomina- 
tifs les  titres  au  porteur  appartenant  au  mineur  ou  à  Tin- 
terdit,  et  dont  le  conseil  de  famille  n'aurait  pas  jugé 
Taliénation  nécessaire  ou  utile. 

Il  devra  également  convertir  en  titres  nominatifs  les' 
titres  au  porteur ,  qui  adviendraient  au  mineur  ou  à 
l'interdit  de  quelque  manière  que  ce  fût  ;  et  ce,  dans 
le  même  délai  de  trois  mois  à  partir  de  l'attribu- 
tion définitive  ou  de  la  mise  en  possession  de  ces  va- 
leurs. 

Le  conseil  de  famille  pourra  fixer  pour  la  conversion  un 
terme  plus  long. 

Lorsque,  soit  par  leur  nature,  soit  à  raison  de  conven- 
tions, les  valeurs  au  porteur  ne  seront  pas  susceptibles 
d'être  converties  en  titres  nominatifs,  le  tuteur  devra, 
dans  les  trois  mois,  obtenir  du  conseil  de  famille  l'autori- 
sation soit  de  les  aliéner  avec  emploi,  soit  de  les  conser- 
ver; et  dans  ce  dernier  cas,  comme  dans  celui  prévu  au 
paragraphe  précédent ,  le  conseil  pourra  prescrire  le  dé- 
pôt des  titres  au  porteur,  au  nom  du  mineur  ou  de  l'in- 
terdit, soit  à  la  caisse  des  dépôts  et  consignations,  soit 
entre  les  mains  d'une  personne  ou  d'une  société  spécia- 
lement désignée. 

Les  délais  ci-dessus  ne  seront  applicables  que  sous  la 
réserve  des  droits  des  tiers  et  des  conventions  préexis- 
tantes. 

Art.  6.  Le  tuteur  devra  faire  emploi  des  capitaux  ap- 
partenant au  mineur  ou  à  l'interdit,  ou  qui  leur  advien- 
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(Iraient  par  succession  ou  autrement;  et  ce,  dans  le  délai 
de  trois  mois^  à  moins  que  le  conseil  nelixe  un  délai  plus 
long  ;  auquel  cas^  il  pourra  en  ordonner  le  dépôts  comme 
il  est  dit  en  Tarticle  précédent. 

Les  règles  prescrites  par  les  articles  ci-dessus  et  par 
Tarticle  455  du  Code  civil  seront  applicables  à  cet  em- 
ploi. 

Les  tiers  ne  seront^  en  aucun  cas^  garants  de  Femploi. 

Art.  7.  Le  subrogé  tuteur  derra  surveiller  Taccom- 
plissement  des  formalités  prescrites  par  les  articles  précé^ 
dents.  Il  devra^  si  le  tuteur  ne  s'y  conforme  pas,  provo** 
quer  la  réunion  du  conseil  de  famille ,  devant  lequel  le 
tuteur  sera  appelé  à  rendre  compte  de  ses  actes. 

Art.  8.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  appli- 
cables aux  valeurs  mobilières  appartenant  aux  mineurs 
et  aliénés^  placés  sous  la  tutelle^  soit  de  l'administration 
de  TAssistanoe  publique^  soit  des  administrations  hos- 
pitalières. 

Le  conseil  de  surveillance  de ladministration  de  l'As- 
sistance publique  et  les  commissions  administratives 
rempliront^  à  cet  effet,  les  fonctions  attribuées  au  conseil 
de  famille.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont  éga- 
lement applicables  aux  administrateurs  provisoires  des 
biens  des  aliénés ,  nommés  en  exécution  de  la  loi  du 
30  juin  1838. 

Art.  9.  Les  tuteurs  entrés  en  fonctions  et  les  mineurs 
émancipés  antérieurement  à  la  présente  loi  seront  tenus 
de  s'y  conformer.  Les  délais  courront  pour  eux  à  partir 
de  la  promulgation. 

Art.  1 0.  La  conversion  de  tous  titres  nominatifs  en  ti« 
très  au  porteur  est  soumise  aux  mêmes  conditions  et 
formalités  que  l'aliénation  de  ces  titres. 

Art.  11.  Les  dispositions  de  la  présente  loi  sont 
applicables  aux  colonies  de  la  Martinique^  de  la  Guade- 
loupe  et  de  la  Réunion.  Les  délais,  en  ce  qui  concerne 
ces  colonies^  seront^  quand  il  y  aura  lieu,  augmentés  des 
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délais  Bupplémentaires  fixés  ^  à  raison  des  distances  par 
la  loi  du  3  mai  1 862. 

Art.  12.  La  loi  du  24  mars  1806  et  le  décret  du 
25  septembre  1813  sont  abrogés. 

Sont  également  abrogées  toutes  les  dispositions  des 
lois,  qui  seraient  contraires  à  la  présente  loi. 

Ô98  ter.  — On  ne  peut^  ànotre  avis,  qu'approuver  ces 
dispositions. 

Ce  n*est  pas  assurément  sans  regret  que  nous  avions 
constaté  Tinsuffisance  de  notre  Code^  en  ce  qui  concerne 
les  meubles  incorporels  appartenant  aux  mineurs. 

Et  nous  n^hésitons  pas  à  penser  que  la  loi  nouvelle  y 
apporte  une  grande  amélioration,  en  instituant  dans  leur 
intérêt^  des  garanties  de  protection^  relativement  à  ces 
aortes  de  valeurs^  qui  tiennent  désormais  une  place  si 
considérable  dans  un  très-grand  nombre  de  fortunes. 

D. — Règlement  des  dépenses  ou  plus  généralement  du 

budget  de  la  tutelle. 

SOMMAIRE. 

59d.  —  Le  règlement»  que  le  tuteur  doit  demander  Au  conseil  de  fà^ 
mille  lors  de  l'ouverture  de  la  tutelle,  peut  avoir  quatre  objets  : 

500.  —  1.  Le  conseil  doit  régler,  par  aperçu,  la  somme  à  laquelle  pourra 
s'élever  la  dépense  annuelle  du  mineur.  —  Conséquence. 

eoi.  — -  Ce  règlement  dépend  de  circonstances  toutes  relatives  et  per- 
sonnelles. ^  En  général,  il  convient  de  n'employer  à  cette  dépense 
que  les  revenus  et  môme  seulement  une  parti  i  des  revenus  du  mi- 
neur. —  Pourrait-on  néanmoins  y  employer  un  capital  ?  et  faudrait  *il, 
dans  ce  dernier  cas,  que  Tautorisation  du  conseil  de  famille  fût 
homologuée  par  le  tribunal? 

602.  —  Cette  allocation  est  d'ailleurs  variable,  susceptible  de  diminu- 
tion ou  d'augmentation.  ^  Le  tuteur  doit  revenir,  à  cet  effet,  devant 
le  conseil  de  famille.  —  Qiiid,  si  le  tuteur  avait,  sans  antorisatiouj 
dépassé  la  somme  allouée  par  le  conseil  ? 

602  bis.  --  Suite. 

603.  —  Quid,  s'il  n'avait  pas  du  tout  demandé  de  règlement? 

604.  —  Le  règlement  arrêté  par  le  conseil  de  famille  dispense-t-il  le 
tuteur  de  justifier  de  l'emploi  de  la  somme  qui  lui  a  été  allouée? 

605.  —  2.  Le  conseil  de  famille  doit  déterminer  le  montant  des  frais 
de  la  gestion  du  patrimoine  du  mineur.  —  Conséquence. 
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606.  —  Ce  règlement  est  également  susceptible  de  modifications.  — 
Renvoi. 

607.  —  Le  conseil  de  famille  spécifie,  par  le  mâme  acte,  si  le  tuteur 
sera  autorisé  à  s'aider  d'un  ou  de  plusieurs  administrateurs.  —  Et  il 
vote,  à  cet  effet,  s'il  y  a  lieu,  la  somme  nécessaire.  •«-  Par  qui 'ces 
administrateurs  sont-ils  nommés? 

608.  —  Faut-il  conclure  de  Particle  454  que  le  tuteur  ne  pourrait  pas, 
sans  y  être  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  donner  un  mandat  à  un 
tiers,  soit  pour  faire  un  ou  plusieurs  actes  de  la  tutelle,  soit  môme 
pour  gérer  tels  ou  tels  biens  appartenant  au  mineur? 

609.  —  Suite.  —  Quid^  si  la  procuration  donnée  par  le  tuteur  était 
générale? 

610.  —  Le  tuteur  a-t-il  droit  à  une  rémunération,  à  des  honoraires?  — 
Le  conseil  de  famille  peut-il  au  moins  lui  en  accorder? 

611.  —  3.  Le  conseil  de  famille  doit  déterminer  positivement  la  somme 
à  laquelle  commencera  pour  le  tuteur  Tobligation  d'employer  l'excé- 
dant des  revenus  sur  la  dépense.  —  RéÛeiion. 

612.  —  Suite. 

613.  —  Le  tuteur  doit  faire  empibi,  dans  le  délai  de  six  mois,  de  la 
soaime  qui  a  été  déterminée  par  le  conseil  de  famille.  —  Qutd,  s'il 
l'a  employée  avant  les  six  mois? 

613  bis.  —  Quel  est  le  point  de  départ  de  ce  délai  de  six  mois,  dans 
lequel  le  tuteur  est  tenu  de  faire  emploi  de  l'excédant  des  recettes 
sur  les  dépenses? 

614.  —  Qutd,  s'il  ne  Ta  pas,  au  conVraire,  employée  dans  les  six 
mois? 

615.  —  Suite- 

616.  —  Suite.  —  Quid^  si  le  tuteur  lui-même  était  débiteur  personnel- 
lement de  la  somme  non  employée? 

617.  —  Qut'd,  si  le  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le  conseil  de  fa- 
mille la  somme  à  laquelle  devra  commencer  l'emploi? 

618.  —  Que  faut-il  décider,  à  l'égard  des  sommes  trouvées  dans  la 
succession  et  du  prix  provenant  de  la  vente  des  meubles? 

619.  —  Même  question,  à  l'égard  des  capitaux  provenant  des  rembour- 
sements de  dettes  ou  de  rentes  faits  pendant  le  cours  de  la  tu- 
telle. 

620.  —  Quidf  si  le  tuteur  avait  négligé  d'exiger  le  payement  des 
sommes  dues  au  mineur? 

621.  —  Quid^  si  le  tuteur  avait  perçu  les  fruits  d'un  domaine  indivis 
entre  lui  et  le  mineur? 

622.  —  Des  conditions  et  du  mode  d'emploi  des  capitaux  du  mineur.  — 
Renvoi. 

023.  —  4.  Le  conseil  de  famille  peut  décider  que  le  tuteur  sera  tenu  de 
remettre  au  subrogé  tuteur  des  états  de  situation.  —  A  quelles  épo- 
ques? —  Combien?  —  En  quelle  forme? 

624.  —  Le  conseil  de  famille  pourrail-il,  en  outre,  exiger  un  état  de 
situation,  eu  égard  à  une  affaire  spéciale  soumise  à  sa  délibération? 
Le  père  ou  la  mère  tuteur  ne  pourrait-il  pas  même  être  astreint! 
fournir  cet  état? 
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625.  —  Le  tutenr  est-il  obligé  de  tenir  un  livre  de  comptes  ou  livre 

journal  ? 
626. —  Les  dispositions  des  articles  454,  455,  456  et  470  sont-elles 

applicables  à  la  tutelle  des  père  et  mère  ? 
637.  --Saite.  ^  Exposition  des  opinions  diverses  »  qui  partagent  les 

antenrs. 

628.  —  Suite. 

629.  —  Suite.  —  Conclusion. 

630.  —  Q^id^  en  ce  qui  concerne  la  mère  survivante»  remariée  et 
maintenue  dans  la  tutelle  ? 

631.  —  Quid^  en  ce  qui  concerne  la  mère  non  mariée,  et  môme  le  père 
si  l'un  ou  Tautre,  après  avoir  été  d'abord  excusé  de  la  tutelle  légale, 
était  ensuite  nommé  tuteur  par  le  conseil  de  famille? 

632.  —  Quidj  dans  le  cas  où  le  père  ou  la  mère  survivant  ne  serait  pas 
tuteur  P  —  Le  conseil  de  famille  devrait-il,  môme  dans  ce  cas,  déter- 
miner le  montant  de  la  dépense  annuelle  du  mineur? 


iS99.  —  Le  législateur  a  cru  avec  raison  qu'il  serait 
convenable  et  dans  Tintérèt  du  mineur,  qu*à  Touverture 
de  la  tutelle^  le  conseil  de  famille  traçât  en  quelque  sorte 
au  tuteur  une  règle  générale  de  conduite  dans  Tadminis- 
tralion  qu'il  va  entreprendre. 

Le  règlement  que  le  tuteur  doit  lui  demander  à 
cet  effets  a  pour  but  de  déterminer  les  points  suivants  : 

1"^  La  somme  à  laquelle  pourra  s'élever  la  dépense  an- 
nuelle du  mineur  (art.  454); 

2""  La  somme  nécessaire  pour  l'administration  de  ses 
biens  (art.  454); 

3**  L'époque  à  laquelle  commencera  pour  le  tuteur  l'o- 
bligation de  faire  emploi  de  l'excédant  des  revenus  sur 
les  dépenses  (art.  455,  456); 

4*"  Les  époques  auxquelles  le  tuteur  sera  tenu  de  re- 
mettre des  états  de  situation^  si  le  conseil  juge  à  propos 
de  lui  en  demander  (art.  470). 

Quelques  mots  sur  les  quatre  objets  de  ce  règle- 
ment. 

Nous  verrons  ensuite  si  les  père  et  mère  tuteurs  y  sont 
eux-mêmes  soumis  en  tout  ou  en  partie  (in/ra, 
n»  626). 
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600.  >*-  1^  Le  conseil  de  famille  doit  régler  la  somme 
que  le  tuteur  sera  autorisé  à  dépenser  pour  la  personne 
du  mineur^  pour  sa  nourriture,  son  entretien,  son  in- 
struction; en  un  mot,  pour  son  éducation  physique  et 
morale. 

Et  c'est  de  là  que  nous  avons  conclu  que  le  con« 
seil  avait,  en  vertu  de  cet  article  454,  un  pouvoir  in- 
direct^ mais  très-réel^  de  direction  sur  la  personne  même 
du  mineur  et  sur  le  genre  d'éducation  qu'il  convient 
de  lui  donner  (supra,  n"  535).  Car  il  est  évident  qu'il 
ne  votera  des  fonds  pour  cet  objet  qu  en  raison  même 
de  l'emploi  qu'il  croira  utile  d'en  faire,  et  après  avoir 
entendu  et  approuvé  les  projets  du  tuteur  à  cet 
égard. 

601.  —  Ce  règlement  dépend^  bien  entendu^  de  la 
fortune  et  de  la  position  du  mineur^  ea>  persona^  eûo  can* 
ditione,  extempore...,  pro  modo  faculUUum...*  (L.  4^  §  4 ; 
L.  2,  §  1,  S.ubi  Pupiil.) 

En  général,  il  convient  de  n^employer  à  cette  dépense 
que  les  revenus  et  même  seulement,  autant  que  possible^ 
une  partie  des  revenus  du  mineur  (L.  3,  §  1 ,  ff .  obi  Pu- 
pillus  ;  voy,  aussi  un  acte  de  notoriété  du  Chàtelet  de  Pa- 
ris du  21  mars  1 699^  dans  Tancim  Denizart^  v"*  Tuteur^ 
n*»  62). 

Pourtant^  si  les  revenus  ne  suffisaient  pas;  si  le  mi- 
neur était  destiné  à  recueillir  un  jour  une  fortune  consi» 
dérable,  et  qu'il  convînt  de  le  préparer^  par  une  éducation 
brillante^  à  la  position  qu'il  devrait  occuper  plus  tard  ; 
ou  encore  s'il  fallait^  pour  lui  faire  apprendre  un  état^ 
une  profession  quelconque^  y  consacrer  une  partie  de 
son  capital^  fut^^e  même  tout  son  capital^  dans  le  cas,  par 
exemple^  où  son  avoir  ne  consisterait  que  dans  une  faible 
somme;  cette  résolution  ne  dépasserait  pas  les  pouvoirs 
du  conseil  de  famille  que  la  loi  charge^  en  cette  occa* 
sion,  de  décider  en  quelque  sorte  paternellement  ce  qui 
est  le  plus  utile  au  mineur. 
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Pothier  TenBeignait  formellement  ainsi  (des  Personnes^ 
part.  I,  tit.  VI,  art.  4;  voy.  aussi  notre  tome  IV,  n""  14)j 
et  on  a  précisément  retranché,  dans  cette  intention,  du 
projet  du  Gode  Napoléon,  une  disposition  qui  déclarait, 
à'une  manière  trop  absolue,  que  les  dépenses  du  mineur 
ne  devaient  pas  excéder  ses  revenus* 

Je  ne  pense  même  pas  que  la  délibération  du  con-- 
seil  de  fomille  sur  ce  sujets  dût  être  soumise  à  Tho-^ 
mologation  du  tribunal  {infra^  n""  630),  à  moins  qu'il 
ne  votât  Taliénation  ou  l'hypothèque  d'un  .immeuble, 
ou  un  emprunt  (art«  457);  ce  qui  ne  se  réaliserait 
pas  dans  l'hypothèse  où  nous  supposons  que  le  con- 
seil de  famille  décide  qu'une  sotnme  ou  un  capital  appar* 
tenant  au  mineur  sera  employé  aux  dépenses  de  son 
éducation. 

L'homologation  du  tribunal  n*est  requise  que  dans  les 
cas  où  la  loi  la  exigée;  or,  aucun  texte  ne  l'exige  dans 
cette  circonstance  :  ni  l'aKicle  454,  qui  est  ici  applicable; 
ni  l'article  447,  qui  n'est  pas  applicable  (Duranton,t.  III, 
B*  259). 

Delvincourt  est  toutefois  d'un  sentiment  contraire 
(t.  I,  p.  118,  note  5). 

602.  —  Cette  allocation,  d'ailleurs,  n'a  rien  d'inva* 
riable,  et  elle  «st  susceptible  d'augmentation  ou  de 
diminution  pendant  le  cours  de  la  tutelle  :  comme  si^ 
par  exemple,  la  fortune  du  mineur  augmente  ou  di- 
minue, ou  s'il  est  atteint  de  quelque  maladie  qui  exige 
une  dépense  extraordinaire,  etc.  (L.  3,  §  6,  ff.  ubi  Pu- 
pillus;  comp.  Grenoble,  8  févr.  1866,  Bailly^Dev.,  1866, 
II,  184.) 

C'est  le  devoir  du  tuteur  de  revenir  devant  le  conseil 
de  famille  pour  demander,  lorsqu'il  y  a  lieu,  l'augmen- 
tation ou  même  la  réduction  du  crédit  d'abord  accordé  à 
cet  effet. 

Il  ne  doit  pas,  de  sa  seule  autorité,  dépasser  ce  cré- 
dit, du  moins  d'une  maiiiàre  sensible;  car  il  ne  faut 
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pas  oublier  non  plus  que  ce  n'est  que  par  aperçu 
que  la  somme  a  pu  être  réglée  par  le  conseil  de  fa- 
mille. 

Que  si  le  tuteur  avait  dépensé  une  somme  notablement 
supérieure,  il  pourrait  en  être  déclaré  responsable^  si  en 
effet  il  y  avait  eu  excès. 

Mais  pourtant  si  lexcédant  avait  été  sagement  et  uti- 
lement employé^  le  tuteur  obtiendrait  certainement  un 
bill  d'indemnité;  et  il  n  y  aurait  même  aucun  reproche  à 
lui  faire  pour  n'avoir  pas  consulté  le  conseil  de  £a.mille^ 
s'il  avait  été  forcé  par  quelque  circonstance  urgente  et 
impérieuse^  comme,  par  exemple,  une  maladie  du  mi- 
neur, de  dépasser  le  crédit. 

602  bis.  Bien  plus!  les  sommes  avancées  par  lui^ 
en  de  telles  circonstances ,  pourraient  être  décla- 
rées productives  d'intérêts,  conformément  à  Tarticle 
2001. 

C'est  ce  qui  a  été  décidé,  très-justement,  suivant  nous, 
par  la  Cour  de  Cassation,  qui  a  repoussé  le  moyen,  que 
Ton  déduisait,  en  sens  contraire,  de  l'article  474,  d'après 
lequel  les  intérêts  de  ce  qui  sera  dû  au  tuteur  par  le  mi- 
neur ne  courront  que  du  jour  de  la  sommation  depayer^ 
qui  aura  suivi  la  clôture  du  compte  : 

ce  Ce  qui  n'est  pas,  dit  l'arrêt  avec  grande  raison,  l'es- 
pèce de  la  cause.  »  (21  déc.  1 869,  Lechartier,  Dev,,  1 870, 
1,  51  ;  Caen,  6  janv.  1872,  Fichet,  Dev.,  1872,  II,  72; 
comp.  toutefois,  Rouen,  14  juin  1870,  Langlois,  Dev., 
1871,  II,  132;  Douai,  23  nov.  1874,  Casier,  Dev., 
1876,  11,318). 

605  —  Le  tuteur  qui  n'aurait  pas  demandé  du  tout 
de  règlement  au  conseil  de  famille,  n'en  pourrait  paa 
moins,  bien  entendu,  porter  à  son  compte  les  sommes 
qu'il  justifierait  avoir  employées  à  l'entretien  et  à  l'édu- 
cation du  mineur  (art.  471  ). 

Mais  il  ne  faudrait  pas  poser  en  principe ,  ainsi 
que  l'a  fait  la  Cour  de  Douai,  que  le  tuteur  n'a  point  à 
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provoquer  du  conseil  de  famille  la  détermination  dont  parle 
l'article  554 ,  lorsque  les  revenus  des  mineurs  sont 
très -minimes  (5  juin  1846,  Citerne,  Dev.,  1848,  II, 
233). 

Les  articles  453,  456  ne  font  aucune  distinction,  et 
c'est  toujours  le  devoir  du  tuteur  de  s'y  conformer. 

S'il  ne  le  faisait  pas,  il  serait  soumis  à  un  contrôle 
beaucoup  plus  sévère. 

Le  subrogé-tuteur  devrait  même,  en  pareil  cas^  requé- 
rir la  convocation  du  conseil  de  famille;  .et  chacun 
des  membres  de  ce  conseil  pourrait  aussi  éveiller  la  solli- 
citude de  l'assemblée  sur  ce  point,  et  provoquer  son  ini- 
tiative. 

604.  —  Ce  n'est  pas  que  le  règlement  arrêté  par  le 
conseil  de  famille  dispense  le  tuteur  de  justifier  de 
l'emploi  de  la  somme  qui  lui  a  été  allouée  (comp.  art.  454, 
A71). 

Seulement^  on  comprend  que  cette  justification  doit 
être  alors  plus  simple  et  plus  facile. 

Il  se  pourrait  même  que  le  tuteur  en  fût  tout  à  fait  dis- 
pensé :  si,  par  exemple,  le  conseil  de  famille  avait  traité 
avec  lui  en  quelque  sorte  à  forfait^  et  l'avait  chargé  de 
pourvoir  à  Pentretien  et  à  l'éducation  du  mineur  moyen- 
nant une  somme  fixe  et  déterminée,  comme  cela  se  pra- 
tique quand  le  tuteur  prend  le  mineur  en  pension  chez 
lui;  et  dans  d'autres  cas  encore. 

605.  —  2^  Le  conseil  de  famille  doit  également  déter- 
miner le  montant  des  frais  de  la  gestion  du  patrimoine 
(art.  454). 

L'importance  des  biens  régis,  la  nature ^  le  mode 
.d'exploitation,  l'état  de  ces  biens^  la  nécessité  plus  ou 
moins  actuelle  de  réparations  ou  de  reconstructions,  tels 
doivent  être  les  éléments  principaux  de  cette  apprécia- 
tion. 

De  là  nous  pouvons  aussi  conclure  que  le  conseil  de 
famille  a  un  pouvoir  très-réel  aussi,  quoique  indirect, 
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sur  la  conduite  générale  de  TadniiiiiBtration  tatélaire 
{supra  n''  600). 

G*e8t  lui,  par  exemple,  qui  décidera,  par  son  vote,  si 
telle  réparation  ou  telle  reconstruction  sera  faite,  ou  s'il 
ne  conviendrait  pas  mieux  d'abattre  tout  à  fait  un  édi- 
fice, qui  coûterait  plus  à  réparer  et  surtout  à  reconstruire^ 
qu'il  ne  vaudrait  ensuite. 

606.  —  Il  faut  d'ailleurs  appliquer  ici  tout  ce 
que  nous  venons  de  dire  sur  le  règlement,  presque  de 
tous  points  semblable,  par  lequel  le  conseil  de  famille 
détermine  le  montant  de  la  dépense  annuelle  du  bu« 
neur* 

Ce  second  règlemient  est  donc  aussi  variable,  suscep» 
tible  d'augmentation  ou  de  diminution  ;  et  le  tuteur  de- 
vrait en  référer,  préalablement,  au  conseil,  s'il  y  avait 
lieu  de  solliciter,  comme  on  dit,  un  crédit  supplémen* 
taire,  à  moins  qu'une  réparation  urgente  ne  l'obligeât  im- 
médiatement à  un  excédant  de  dépense,  etc.  {supra^  n^"602- 
604). 

607.  -^  C'est  par  le  même  acte,  dit  l'article  454, 
que  le  conseil  de  famille  spécifiera  si  le  tuteur  est  auto* 
risé  à  s'aider,  dans  sa  gestion,  d'un  ou  de  plusieurs 
administrateurs  particuliers,  salariés,  et  gérant  sous  sa 
responsabilité. 

Il  se  peut,  en  effet,  que  les  biens  du  mineur  soient 
considérables  et  très-dipersés;  ou  encore  qu'il  pos« 
sède  quelque  établissement  agricole,  commercial,  ou 
industriel,  et  que  le  tuteur  n'ait  ni  le  temps,  ni 
même  les  connaissances  nécessaires  pour  le  diriger; 
et  alors  cette  mesure  est  tout  à  la  fois  équitable 
pour  le  tuteur  et  avantageuse  pour  le  mineur  lui-* 
même. 

Notons  bien  toutefois  qu'il  ne  s'agit  pas  ici  de  nommer 
un  ou  plusieurs  protuteursy  comme  dans  le  cas  de  Tar^ 
tiole4l7. 

Le  conseil  de  famille  autorise  seulement  le   tuteur 
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à  s'aider  d'un  ou  plusieurs  géranta  ou  administra»* 
teurs;  et  il  vote^  à  cet  effet,  la  somme  qu'il  croit  néces- 
saire. 

JlHw  Tadministrataur  n'est  que  le  mandataire  du 
tuteur;  et  il  gère»  dit  Tarticle  454|  sous  la  responsabi- 
lité de  celui-ci. 

D'où  il  9uit  que  c'est  le  tuteur  qui  a  seul  le  droit  de 
le  choisir  et  de  le  révoquer. 

608.  —  Faut-il  conclure  de  l'article  454  que  le 
tuteur  ne  pourrait  pas^  sans  y  être  autorisé  par  le 
conseil  de  famille,  donner  un  mandat  à  un  tiers^  soit 
pour  faire  un  ou  plusieurs  actes  relatifs  à  la  tutellci  soit 
même  pour  gérer  tels  ou  tels  biens  appartenant  au 
mineur? 

Cette  conclusion  ne  me  paraîtrait  pas  exacte. 

Si  l'article  454  exige,  dans  le  cas  par  lui  préyu^  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille,  c'est  afin  que  les  admi- 
nistrateurs, dont  le  tuteur  s'aidera^  puissent  être  salariés 
aux  dépens  du  mineur»  Mais  il  n'en  résulte  pas  que  si 
le  tuteur  ne  fait  à  cet  égard  aucune  demande  spéciale  de 
crédit,  il  ne  puisse  pas  donner  une  procuration  relative 
aux  affaires  de  la  tutelle. 

G*est  une  question,  je  le  ss^is,  depuis  longtemps  et 
encore  aujourd'hui  fort  débattue,  que  celle  de  savoir  si 
le  mandataire  ne  peut  exécuter  son  mandat  par  déléga- 
tion ou  substitution  qu'autant  qu'il  y  a  été  autorisé.  Le 
moment  viendra  de  nous  en  expliquer  plus  tard.  Mais 
dès  à  présent,  je  déclare,  en  ce  qui  me  concerne,  que 
Tarticle  1 994  du  Code  Napoléon  me  paraît  avoir  résolu 
les  anciennes  controverses,  en  ce  sens  que  c'est  à  ses 
risques  et  périls  que  le  mandataire  se  substitue  quel- 
qu'un; que  sa  responsabilité  y  est  engagée  plus  ou  moins 
rigoureusement,  suivant  lobjet  du  mandat,  et  toutes 
les  autres  circonstances;  que  c'est  là  en  conséquence 
une  question  de  fait  et  d'interprétation;  et  que  dès  .lors 
on  ne  doit  pas  poser  comme  règle  absolue,  que  le  man- 
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dataire  ne  peut  pas,  ne  peut  jamais  se  substituer  quel- 
qu'un, s'il  n'y  a  pas  été  autorisé  (Pothier,  Du  Mandat, 
n^99). 

Le  tuteur  peut  donc  choisir  un  mandataire,  s'il  n'en 
est  pas  d'ailleurs  empêché  soit  par  un  texte,  soit  par 
quelque  raison  particulière  à  ses  fonctions. 

Or,  d'une  part,  M.  de  Frérainville,  qui  professe 
le  sentiment  contraire  (t.  1.  n*  201),  n'invoque  au- 
cun texte;  et  nous  croyons  en  effet  qu'il  n'en  existe 
aucun. 

D'autre  part,  nous  n'apercevons  pas  non  plus  de  mo- 
tif assez  grave  pour  justifier  cette  doctrine;  il  nous 
semble  au  contraire  qu'il  sera  souvent  utile  et  désirable 
que  le  .tuteur,  qui  est  un  mandataire  général,  chargé 
peut-être  de  beaucoup  d'affaires  et  de  beaucoup  de  dé- 
tails, qui  n'exigent  pas  qu'il  s'en  occupe  lui-même,  en 
personne,  puisse  se  faire  représenter  par  un  fondé  de 
pouvoirs;  et  que  cette  faculté  doit  lui  appartenir  pour 
le  moins  autant  qu'aux  membres  du  conseil  de  famille 
(art.  412). 

Où  sont  d'ailleurs  les  inconvénients  de  cette  fa- 
culté? 

Le  tuteur,  bien  entendu,  demeure  toujours  respon- 
sable (art.  1 994)  ;  et  enfin  le  subrogé-tuteur  est  là  pour 
signaler  l'abus  au  conseil  de  famille,  si  en  effet  il  y  avait 
quelque  abus  et  quelque  danger  pour  le  mineur  (Caen, 
30  déc.  1843,  Fenet,  Rec.  de  Caen^  t.  Vil,  p.  67;  voy. 
aussi  supra,  n^  555). 

609.  —  Le  tuteur  ne  pourrait-il  même  pas  donner  à 
un  tiers  le  mandat  général  d'administrer,  en  son  nom  et 
sous  sa  responsabilité,  la  tutelle  elle-même,  toutes  les 
affaires  de  la  tutelle? 

Ceci  est  beaucoup  plus  grave. 

On  peut  dire  encore,  il  est  vrai,  qu'aucun  texte  ne  s'y 
oppose  ;  que  des  circonstances  particulières  et  acciden- 
telles pourraient  expliquer  et  justifier  un  tel  mandat;  et 
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qu'enfin  le  tuteur  mandant  demeure  toujours  responsable 
des  actes  du  mandataire,  contre  lequel  le  mineur  pourrait 
même  agir  directement  (art.  1994;  supra^  n^  136,  p.  179). 
Remarquons  pourtant  que  la  tutelle  est  une  charge  per- 
sonnelle (art.  419),  et  que  certainement  le  tuteur  ne  peut 
pas  la  résigner  ni  s'en  démettre  dans  les  mains  d'un  autre. 
Si  donc  il  arrivait  (comme  nous  en  avons  vu  l'exemple) 
que  la  procuration  fût  telle,  si  absolue^  si  illimitée  pour 
sa  durée,  qu'elle  ne  fût,  en  réalité^  que  la  substitution 
d'un  tuteur  à  un  autre^  et  l'abdication  par  le  tuteur  de 
son  mandat  personnel^  nous  croyons  qu'elle  ne  serait  pas 
juridiquement  valable^  et  que  les  conséquences  d'un  tel 
acte  pourraient,  suivant  les  cas,  et  eu  égard  aux  circon- 
stances, rejaillir  :  sur  le  tuteur  mandant,  sur  le  manda- 
taire et  sur  les  tiers  qui  auraient  traité  avec  celui-ci  : 

Sur  le  tuteur  lui-même,  qui  non-seulement  serait,  bien 
entendu,  responsable  des  actes  du  mandant  (Cass., 
14  janvier  1835,  Albert,  D,,  1835, 1,  88),  mais  qui  pour- 
rait encourir  la  destitution  (art.  444)  ; 

Sur  le  mandataire,  qui  deviendrait  responsable,  en 
son  propre  nom,  directement  et  personnellement  envers 
le  mineur,  non  pas  seulement  comme  mandataire,  mais 
comme  ayant  géré  lui-même  la  tutelle  en  qualité  de 
tuteur  de  fait,  pro  tutore,  sous  le  prête-nom  du  tuteur  de 
droit  (arg.  de  l'article  395;  comp.  Rouen,  27  avril  1817, 
Cardon,  D.,  1817,  II,  108;  Caen,  1"  chambre,  17  mars 
1813,  Delà;  Caen,  30  mars  1844,  Daragon,  Rec.  des 
arrêts  de  Caen,  1 844,  p.  297)  ; 

Enfin  sur  les  tiers,  qui  auraient  contracté  avec  celui 
qui  avait  reçu  un  tel  mandat,  s'il  arrivait  que  les  contrats 
fussent  préjudiciables  au  mineur. 

L'arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  du  27  avril  1817,  que 
nous  venons  de  citer,  supposerait  la  validité  d'une  pro- 
curation, et  même  d  une  procuration  générale  qui  serait 
donnée  par  le  tuteur  au  subrogé  tuteur;  et  à  cet  égard, 
nous  ne  saurions  en  adopter  la  doctrine  (supra,  n*  374). 

TRAITÉ  DS  LA  MINORITÉ.  1  —  25 
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610.  -^  La  tutelle  est  u»e  charge  gratuite^  comme 
re»t  eu  général  le  maadat  (art,  1 986),  et  le  tuteur  u  a 
droit  à  aucua  honoraire^  à  aucune  rémiméralion. 

Il  est  yrai  qu'autrefoi»  on  accordait  une  sorte  de  salaire 
au  tuteur  pauvre,  d'après  la  maxime  :  «  peminf  officium 
<t  suumdamooôumesse  dabet»  »  (L.  7,  ff,  Testam.  quemad. 
aper,)  On  décidait,  par  exemple,  qu'il  pourrait  prendre 
aa  nourriture  et  son  entretien  sur  les  biens  du  pupille 
(Julien,  Élémn  de  jurisprudence,  liv.  III,  tit,  vi,  u*  13). 

Mais  Ferriôres  lui^^môme,  en  rapportant  les  arrêts  et 
les  auteurs  sur  lesquels  cette  doctrine  était  fondée,  ajou» 
tait  qu'elle  ouvre  la  porte  à  des  inconvénients  considérables, 
et  que  le  mieux  serait  d'excuser  le  tuteur,  qui  a  besoia 
de  son  temps  et  de  sou  industrie  pour  vivre  {des  Tutelles, 
part,  m,  sect.  iv,  n**  cxxx  et  suiv,). 

Il  est  vrai  aussi  que  la  Code  prussien  décide  que  le 
«c  tuteur  peut  demander  une  rémunération,  lorsque  la 
tutelle  lui  absorbe  beaucoup  de  temps  on  lorsqu'il  doit 
faire  des  voyages  dans  Tintérèt  du  mineur;  ces  bouo^ 
raires  doivent  être  réglés  par  les  cours  supérieures.... 
«  (Art.  248;  Anthoine  de  Saint-Josepb,  Concordances, 
etc.). 

Mais  précisément  le  Code  Napoléon  ne  renferme  aucune 
disposition  semblable;  et  loin  de  déroger  à  la  règle 
générale  que  le  mandat  est  gratuit  (art.  4  986),  il  la  con- 
firme même  en  déclarant  que  la  tutelle  est  une  charge 
(art.  419),  et  qu'on  doit  seulement  allouer  au  tuteur  ses 
dépenses  suffisamment  justifiées  (art.  471)» 

Notre  article  454  garde  également  le  silence  sur  cette 
question  d'honoraires  ;  et  pourtant  c'était  bien  le  cas  de 
s'en  expliquer,  si  le  législateur  avait  voulu  conférer  au 
conseil  de  famille  le  droit  d'en  allouer  au  tuteur* 

Ce  droit  ne  lui  appartient  donc  pas  ;  le  droit,  dia^je, 
d'allouer  au  tuteur  des  honoraires. 

Mais  en  même  temps,  j'ajoute  que  le  tuteur  doit  être 
rmd«  tout  à  fait  indemne^  et  qu'il  n'est  paa  temi  de 
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mettre  du  sien^  d$  mo.  Le  conseil  de  famille  pept  donc 
et  doit  même  lui  accordefi  à  cet  égards  une  indemnité 
complète  ;  et  dans  la  fixation  de  cette  indemnité^  il  doit 
avoir  égard  à  la  fortune  du  pupilloi  à  la  position  du 
tuteur,  aus  embarras  et  aux  complications  de  la  gestioUi 
aux  voyages  que  le  tuteur  devra  faire;  et  il  p^ut,  eu 
égard  à  tous  ces  éléments  d'appréciation^  déterminer 
d'une  manière  plus  ou  moins  large  le  montant  des  frais 
de  gestion. 

En  cas  de  réclamation  soit  de  la  part  du  tuteur,  soit 
de  la  part  de  Tun  des  membres  du  conseil,  le  tribunal 
pronopcerait  (comp.  Agen,  i9  fév*  1830,  Dumas,  P,, 
1831,11,  251;  Cass.,  18  avril  1854,  de  Roquel^ure, 
Dev.,  1855, 1, 120;  Dijon,  14  mai  1862,  Godard,  Dev., 
1862,  II,  449;  Cass,,  14  déc.  1863,  mêmes  parties, 
Dey.,  1864,  I,  2;  Pouai,  3  avril  1865,  Çrimon,  Dev., 
3864,  2,  301  ;  D.,  Rec.  alph.,  t.  XII,  v^  Tutelle,  p,  752, 
ft*  14;  de  Frémin ville,  1. 1,  n**  25), 

611  -  —  3"  Le  conseil  de  famille  doit  déterminer  posir 
tivement^  dit  Tarticle  455,  la  somme  à  laquelle  commen- 
cera, pour  le  tuteur,  Toblig^tiou  d'employer  Texcédaut 
des  revenus  sur  la  dépense. 

ta  dépense  d'un  mineur  n'est  pî^s^  en  général,  très- 
considérable  ;  et  pour  peu  qu'il  ait  de  fortune  pu  même 
d'aisance,  le  montant  de  ses  revenus  excède  presque 
toujours  la  somme  nécessaire  pour  les  besoins  de  sa 
personne  et  pour  l'administration  de  ses  biens. 

Il  est  donc  d'une  bonne  gestion,  non -seulement  de 
conserver  cet  excédant,  mais  de  le  considérer  comme  un 
capital  qui  doit  grossir  d'autant,  chaque  année,  le  patri- 
moine du  mineur  et  produire  lui  même  des  intérêts.  Et 
vpilà  précisément  le  secret  du  merveilleux  accroisse- 
ment de  la  fortune  des  mineurs  ;  ij  est  dans  celle  capitali- 
sation successive,  dans  ce  comptepar  échelle  ou  échelette^ 
des  intérêts  de  chaque  année. 

Aussi  les  tuteurs  doiveut-ils  y  prendra  garde,  et  pfAoyr 
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soigneusement,  aux  époques  déterminées^  cet  excédant 
d'intérêts  ;  autrement  ils  devraient  personnellement , 
chaque  année^  les  intérêts  de  ces  intérêts,  c'est-à-dire 
qu'ils  mettraient  dans  leur  propre  patrimoine  un  germe 
de  ruine  des  plus  actifs  et  des  plus  désastreux.  (Comp« 
Lyon,  16  févr.  1835,  de  Glavenas,  D.,  1835,  II,  3;  notre 
Traité  des  Contrats  ou  des  Obligations  conventionnelles  en 
général j  t.  I,  n©  649). 

612.  —  II  ne  fallait  pas  toutefois  porter  cette  règle 
jusqu'à  Texagération  ni  exiger  du  tuteur  qu'il  fît  emploi 
de  tous  les  intérêts,  grands  ou  petits,  à  mesure  qu'ils 
entreraient  dans  ses  mains.  On  ne  trouverait  pas, 
en  général,  de  convenable  emploi  pour  des  sommes 
peu  importantes;  d'ailleurs  tous  ces  petits  placements 
partiels  et  successifs,  dont  le  nombre  se  muliiplierait 
ainsi  beaucoup ,  ne  seraient  pas  d'une  bonne  adminis- 
tration. 

Il  est  donc  nécessaire  que  Pexcédant  des  intérêts  sur 
la  dépense  forme  une  somme  assez  considérable  pour 
pouvoir  être  elle-même  considérée  comme  un  capital  ;  et 
c'est  le  conseil  de  famille  que  la  loi  charge  de  déterminer 
d'avance  cette  somme,  sans  doute  parce  qu'il  eût  été  à 
craindre  qne  le  tuteur  ne  gardât  trop  longtemps  ces  inté- 
rêts et  qu'il  n'en  profitât  lui-même,  sans  qu'il  fût  possible 
d'en  faire  la  preuve  contre  lui. 

«  On  estime,  disait  Pothier,  que  cette  somme  (l'excé- 
dant du  revenu)  doit  être  au  moins  de  cent  pistoles,  pour 
que  le  tuteur  soit  tenu  d'en  faireemploi.»  {DesPersojmes^ 
part.  I,  tit.  VI,  art.  4.) 

La  vérité  est  q  u'on  ne  peut  rien  dire,  à  cet  égard,  d'ab- 
solu ;  cette  question  est  au  contraire  toute  relative,  toute 
subordonnée  à  la  fortune  ei  à  la  position  du  mineur.  On 
fera  bien,  dans  certains  cas,  d'obliger  le  tuteur  à  em- 
ployer même  les  plus  petites  sommes,  et,  par  exemple,  à 
en  faire  le  dépôt  à  la  caisse  d'épargne  ;  tandis  que  dans 
d'autres  cas,  il  conviendra  d'attendre  une  somme  plus 
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importante^  pour  faire   un   placement  plus   considé- 
rable. 

Pareillement^  le  conseil  de  famille  pourra  (et  telle  est 
même  la  pratique  générale)  autoriser  le  tuteur  à  garder 
entre  ses  mains  une  certaine  somme,  toujours  prête,  pour 
faire  face  aux  besoins  imprévus. 

613. —  La  somme  qui  a  été  déterminée  par  le  conseil 
de  famille,  une  fois  réunie,  le  tuteur  doit  en  faire  emploi 
dans  le  délai  de  six  mois  (art.  455). 

Ce  délai  ne  lui  est  accordé,  qu'afin  qu'il  puisse  trouver 
un  emploi  convenable. 

D'où  il  suit: 

1^  Que  s'il  a  placé  la  somme  avant  l'expiration  des  six 
mois,  il  doit,  bien  entendu,  compte  au  mineur  des  in- 
térêts qu'il  en  a  retirés; 

2®  Qu'il  en  doit  compte  également^  et  même  à  fortiori^ 
s'il  Ta  employée  dans  ses  propres  affaires  (L.  7,  §  11,  £f. 
de  Adm.  et  perictd.  tutor.;  art.  1996),  sans  préjudice  de 
la  destitution  à  laquelle  cette  infidélité  pourrait  en  outre^ 
suivant  les  cas,  l'exposer  (art.  444). 

613  bis. — Mais  quel  est  le  point  de  départ  de  ce  délai 
de  sixmois^  dans  lequel  le  tuteur  est  tenu  de  faire  emploi 
de  l'excédant  des  recettes  sur  les  dépenses  ? 

La  pensée  ne  nous  était  pas  venue,  dans  nos  premières 
éditions,  d'entreprendre  de  déterminer,  aprioriy  ce  point 
de  départ,  ni  de  fixer,  d'une  manière  absolue  et  invariable, 
Tépoque  à  laquelle  le  tuteur  devrait  établir  la  balance 
des  comptes,  qui  seule  peut  faire  connaître  s*il  y  a  ou 
non  un  excédant  ;  nous  avions  cru  que  c'était  là  une 
question  de  fait,  dont  la  solution  demeurait  nécessairement 
subordonnée  aux  circonstances,  à  la  nature  de  la  gestion 
tutélaire,  à  l'importance  plus  ou  moins  grande  des  re- 
cettes, etc.;  et  ce  que  nous  avions  cru  dès  l'origine,  nous 
le  croyons  encore. 

Pourtant,  il  faut  que  nous  ajoutions  que  Ja  jurispru- 
dence paraît  tendre  à  consacrer^  en  droit,  une  doctrine 


390  COURS  DE  CODB  llAPOLftôlf. 

coûtfftire^  et  à  décider  qu'il  étiste,  en  effets  un  délai  fixe, 
à  l*expiration  duquel  commence^  pour  le  tuteur,  invaria- 
blement Tobligatioû  de  faire  emploi  de  l'excédant  des  re- 
cettes sur  la  dépense. 

Quel  est  ce  délai  ? 

Daprès  la  Cour  de  Donai^  il  serait  d'un  an,  par  appli- 
cation de  l'article  470.  (5  avril  1865,  Crimon,  llev., 
1866,  ir,  301) 

Tandis  que.  d'après  la  Cour  de  Rouen»  il  serait  de  six 
mois.  (ITféY.  l842,Dusâilly,  Dev.,  1843,  II,  103.) 

ff  Attendu,  dit  la  Cour  de  Rouen^  que  lé  tuteur  a  tifL 
délai  de  six  mois  pour  le  placement  des  capitaux  et  qu'il 
a  le  même  délai  pour  placer  l'excédant  des  recettes  sur 
les  dépenses  ;  que  cet  excédant  ne  se  Contiatt  et  n'existe 
réellement  qu'à  la  Gn  de  Tannée,  par  la  balance  que  Ion 
fait  des  recettes  et  des  dépenses  ;  —  car  on  ne  peut  obli- 
ger un  tuteur  à  faire  la  balance  tdus  les  six  mois,  puis- 
que^ aux  termes  de  Tarticle  470  du  Code  Napoléon,  le 
conseil  de  famille  ne  peut  exiger  de  lui  qu'un  état  de  si- 
tuation par  an  ;  —  que  ce  n'est  donc  qu'à  partir  de  l'ar- 
rêté de  compte  annuel  que  court  le  délai  de  six  mois....  » 

Mais  ce  système,  qu'enseigne  aussi  Chardon  {it  \a 
Puiss.  tutél.f  n^  515),  est,  suivant  nous^  inadmissible: 

1®  Et  d'abord,  il  attache  à  la  disposition  de  rarticle470 
une  portée,  qu'il  ne  comporte  nullement;  et  c'est  une  re- 
lation, tout  à  fait  arbitraire,  à  notre  avis,  que  celle  qu'il 
prétend  établir  entre  l'article  455  et  l'article  470  !  Ce  der- 
nier article,  en  effet,  se  borne  purement  et  simplement  à 
dire  que  le  conseil  de  famille  peut  obliger  le  tuteur  à  re- 
mettre des  états  de  situation  de  sa  gestion,  en  ajoutant 
que  néanmoins  le  tuteur  ne  peut  être  tenu  à  en  fournir 
plus  d'un  chaque  année.  C'est  là  une  mesure  possible  de 
surveillance,  certainement;  mais  en  quoi  et  par  quel  lien 
se  raltache-t-elle  à  lobligation  de  faire  emploi  de  l'ex- 
cédant des  recettes  sur  la  dépense?  nous  n'en  apercevons 
pas  la  moindre  trace  dans  le  texte. 
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2<>  Et  il  ne  saurait^  en  eCFet|  ea  exister  aticDii  ! 

i  ^  Parce  que  cette  mesure  de  surveillance  est  faeuUaUi>e 
de  la  part  du  conseil  de  famille  ;  et  qull  est  dàa  lor»  im- 
possible d  y  trouver  le  point  de  départ  d'une  mesure,  qui 
est,  elle!  au  contraire^  obligatoire!  Que  deviendrait  donc 
ce  point  de  départ  du  délai  de  six  mois,  fixépar  l'arlicle 
455,  dans  le  cas  où  le  conseil  de  famille  n'aurait  pat 
obligé  le  tuteur  à  fournir  dei'  états  de  situation  l 

3^  Ce  n'est  pas  toutl  Ce  délai-là^  ainsi  fixé  d'avance 
invariablement^  pourrait  étre^  au  premier  cbef^  préjudi 
ciable  au  mineur;  car  il  aurait  V inconvénient  de  ne  faite 
produire  y  dam  certains  cas^  ifUéfit  aua)  capitaux  non  em^ 
ployés  à  Vacquit  des  dettes  que  dix^hu^U  mois  après  leur  ré- 
ceptiony  lorsque  la  loi  veut  quils  en  produisent  six  mots 
après....  » 

Voilà  ce  que  dit,  de  son  côté,  la  Cour  de  Douai,  à  la» 
quelle  nous  empruntons  ce  motif  excellent. 

Mais  nous  n'en  croyons  pas  moins  pourtant  que  le 
système^  qu'elle  a  consacré,  est  aussi  inadmissible. 

Ce  système^  en  effet,  manque  absolumeat  de  base 
dans  la  loi;  et  il  serait  impossible  d'invoquer,  de  près  ou 
de  loin,  un  texte  duquel  il  résulte  que  c'est  nécessaire- 
ment et  invariablement  tous  les  six  mois  que  le  tuteur 
doit  établir  la  balance  entre  les  recettes  et  les  dé* 
penses. 

La  loi  n'a  pas  dit  cela;  et  c'est  tràs-sagement  qu'elle 
s'est  abstenue  de  le  dire  ;  car  c'est  là  une  question  toute 
relative» 

Où  donc  est  la  vraie  solution? 

Elle  est  dans  l'article  450,  qui  porte  que  le  tuteur  doit 
administrer  en  bon  père  de  famillot  et  d'où  il  résulte  que 
c'est  d'après  les  circonstances  du  fait,  qu'il  y  aura  lieu 
d'apprécier,  soit  pendant  la  durée  de  la  tutelle,  soit  après 
son  expiration,  si  le  tuteur,  pour  l'obligation  que  lui  im- 
pose l'article  455,  s'est  conduit  en  bon  père  defamillei 
pour  le  mieux  des  intérêts  du  mineur  (comp.  les  Obser- 
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valions  très-judicieuses  de  l'arrètiste^  dans  DevilIeneuTe,. 
1866,  II,  301). 

614.  —  A  défaut  d'emploi  dans  le  délai  de  six  mois, 
le  tuteur  doit  personnellement  les  intérêts  (art.  455)» 

A  moins  pourtant  qu'il  n'ait  cru^  avec  raison^  devoir 
attendre^  pour  Tavantage  même  du  mineur  ;  comme  si, 
par  exemple^  Toccasion  d'un  excellent  emploi  devait  se 
présenter  seulement  un  peu  plus  tard,  etc. 

Mais  alors  le  tuteur  doit,  pour  mettre  plus  sûrement  sa 
responsabilité  à  couvert,  se  faire  autoriser  par  le  conseil 
de  famille  à  ne  pas  faire  Temploi  précisément  dans  le  dé- 
lai fixé  par  la  loi  (voy.  l'article  1 065  in  fine) . 

Pareillement^  en  sens  inverse,  le  tuteur  pourrait  enga- 
ger sa  responsabilité,  s'il  attendait  les  six  mois  pour  pla- 
cer les  valeurs  du  pupille,  dans  les  circonstances  ex- 
traordinaires où  ces  valeurs  dépériraient  chaque  jour. 

Toutes  les  règles  générales  de  la  gestion  sont  faites 
pour  les  cas  ordinaires;  et  surtout  elles  sont  dominées 
par  cette  grande  règle  que  le  tuteur  doit  administrer  en 
bon  père  de  famille  (Cass.,  27  avril  1830,  Godefroy,  D., 
1830,  I,  221). 

615.  —  On  a  enseigné  que  le  tuteur^  qui  n'a  pas  fait 
emploi  dans  le  délai  de  six  mois^  doit  les  intérêts  non 
point  à  compter  de  Texpiration  de  ces  six  mois,  mais  à 
compter  du  jour  même  où  il  a  reçu  les  sommes^  parce 
qu'il  est  alors  présumé  les  avoir  employées  à  son  profit 
(Toullier,  t.  II,  n*  1215). 

Cette  opinion  nous  paraît  contraire  au  texte  même 
des  articles  455  et  456,  et  au  motif  sur  lequel  il  re- 
pose. 

Si  ces  articles  mettent  les  intérêts  à  la  charge  du  tu- 
teur, ce  n'est  point  parce  qu'ils  présument  qu'il  a  employé 
à  son  profit  les  sommes  par  lui  reçues,  c'est  seulement 
parce  qu'il  ne  les  a  pas  employées  :  à  défaut  d*emploiy  dit 
rarticle455; 

Or,  ce  n  est  qu'après  l'expiration  du  délai  de  six  mois 
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^ue  le  tuteur  est  en  faute  de  n'avoir  pas  encore  trouvé 
d'emploi  ; 

Donc,  ce  n  est  qu'à  partir  de  l'expiration  du  délai  de 
six  mois  qu'il  doit  les  intérêts  (comp.  ZacharisB,  Aubry 
et  Rau,  t.  I,  p.  398  ;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p^  430  ;  De- 
mante,  t.  II,  n«213,  bis,  y). 

616.  — Tout  au  plus  pourrait-on  admettre  la  doctrine^ 
qui  précède,  dans  le  cas  où  le  tuteur  lui-même  serait  per- 
sonnellement débiteur  de  la  somme  non  employée  par 
lui  dans  les  six  mois. 

On  pourrait  dire  alors,  en  effet,  qu'il  a  gardé  la  somme 
par  devers  lui;  qu'il  en  a,  en  conséquence,  profité  et 
qu'il  doit  dès  lors  les  intérêts  à  partir  de  l'exigibilité  de 
sa  dette  personnelle  (Valette  sur  Proudhon^  t.  U,  p.  362, 
nU). 

Et  pourtant^  je  ne  voudrais  pas,  même  dans  ce  der« 
nier  cas,  admettre  cette  solution  comme  résultant  d'une 
sorte  de  présomption  légale. 

La  vérité  est  que  la  loi  ne  crée  pas  cette  présomption 
contre  le  tuteur;  elle  lui  accorde  six  mois  pour  trouver 
un  emploi;  et  elle  ne  fait  pas  d  exception  pour  le  cas  où 
la  somme  à  employer  provient  d'une  dette  à  la  charge  du 
tuteur  lui-même. 

Celui-ci  ne  devrait  donc,  dans  ce  cas,  les  intérêts  à 
compter  du  jour  de  l'exigibilité,  qu'autant  qu'il  n'au- 
rait pas  mis  en  caisse,  comme  dit  Marcadé  (t.  II. 
art.  455,  n""  3),  au  jour  de  cette  exigibilité,  la  somme  par 
lui  due. 

On  comprend  que  la  preuve  de  ce  fait  ne  sera  pas  fa- 
cile contre  le  tuteur^  qui,  pourtant,  en  pareil  cas,  ferait 
bien  de  déclarer  au  subrogé  tuteur,  au  jour  do  l'échéance^ 
que  ses  fonds  sont  prêts  (comp.  Zachariœ,  Âubry  et  Rau^ 
t.  I,  p.  398  ;  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  431  ;  Demante,  t.  II, 
n*213  6w,  VI). 

617.  —  Si  le  tuteur  n'a  pas  fait  déterminer  par  le 
conseil  de  famille  la  somme  à  laquelle  doit  commencer 
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remploi,  il  doit,  après  respiration  du  délai  dtl  sil  mtAê 
depuis  qu'il  l'a  reçue,  les  intérêts  de  toute  sommé  flou 
«mployée^  quelque  modique  quelle  soit  (art.  456). 

Ces  termes  fiout  absolus ,  et  noua  ne  saurions  ad^^ 
mettre  en  principe  la  proposition  d'un  arrêt  de  la  Cour 
de  Douai,  dont  nous  avons  déjà  parlé  (suprà  n*  603)  et 
d'après  lequel  le  tuteur^  au  coûtraire,  n'aurait  pad  à  pro- 
voquer du  conseil  de  famille  la  détermination  dont  parte 
Farticle  456^  si  les  revenus  d'un  mineur  étaient  très-mo- 
diques (5  juin  1 846,  Citerne,  Dev.,  1848,  II,  233;  ajout. 
Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ,  t,  I,  p.  480)» 

En  fait,  sans  doute^  nous  croyons  aussi  qu'on  a  très* 
bien  fait  de  ne  pas  déclarer  le  tuteur  responsable  de  cette 
omission^  lorsque  le  revenu  annuel  du  mineur  n'était 
que  de  quinze  francs  cinquante  centimes,  et  que  d'aiN 
leurs  il  était  certain  que  le  tuteur  avait  géré  en  bon  père 
de  famille« 

Mais  il  eût  été  désirable  que  l'arrêt  fût  motivé  de  ma-^ 
nière  à  ne  pas  compromettre  le  principe  lui-même. 

618.  ^^  Les  articles  455  et  456  ne  s'occupent  textuel- 
lement que  de  la  somme  provenant  de  l'excédant  du  rd^ 
venu  sur  la  dépense. 

Que  faut-il  décider  à  l'égard  : 

l*"  Des  sommes  trouvées  dans  la  suoceftsion^  et  du  prix 
provenant  de  la  vente  des  meubles  ; 

2""  Des  capitaux  provenant  des  remboursements  de 
dettes  ou  de  rentes,  faits  pendant  le  cours  de  la  lutçlle  ? 

En  ce  qui  concerne  les  sommes  trouvées  dans  la  suc^ 
cession  et  le  prix  provenant  de  la  vente  des  meubles,  on 
reconnaît  généralement  que  les  articles  465  et  456  Mhi 
applicables  ;  car  il  y  a  parité  absolue  de  motifs  (arg.  de 
rart.  1065), 

619.  —  Mais  des  doutes  se  sont  él6véâ>  en  ce  qui  con'* 
cerne  les  capitaux  reçus  par  le  tuteur,  pendant  la  durée 
de  la  tutelle. 

D'une  part^  on  a  prétendu  que  ces  capitaux^  même  les 
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plus  modicjueâ,  défraient  être  nécessairement  placés,  dane 
le  délai  détermiaé  par  là  loi,  sans  que  le  conseil  de  fa- 
mille pût  autoriser  le  tuteur  à  attendre  qu'il  eût  une 
somme  plus  importante. 

D'autre  part,  on  a  invoqué  Tarticle  1066,  pour  soute- 
nir que  l'emploi  de  ces  capitaux  devait  être  fait  dans  le 
délai,  non  point  de  six  mois,  ihais  seulement  de  troh 
mois,  à  partir  du  remboursement. 

Xe  crois,  pour  ma  part,  que  les  articles  455  et  456 
doivent  seuls  encore  ici  être  appliqués. 

Pourquoi  donc  forcerait-on  le  tuteur  à  f^ire  nécessai- 
rement emploi  d'Un  capital  minime?  Ce  serait  mettre  la 
loi  en  contradiction  avec  elle-même  et  nuire  au  véritable 
intérêt  du  mineur.  Il  est  donc  logique  et  raisonnable  de 
laisser  toujours  le  conseil  de  famille  apprécier  Timpor- 
tance  de  la  somme,  dont  il  devra  être  fait  emploi. 

Et  quant  au  délai  dans  lequel  cet  emploi  devra  être 
fait,  je  pense  qu'il  faut  appliquer  aussi  les  articles  455  et 
456  plutôt  que  larticle  1 066 : 

D'abord,'  parce  que  ce  dernier  article  n'est  relatif  qu'à 
la  matière  toute  spéciale  des  substitutions  ; 

Ensuite,  parce  que  l'article  455  accordant  six  mois 
au  tuteur  pour  placer  l'excédant  des  revenus  de  chaque 
année  sur  la  dépense,  on  ne  voit  pas  pourquoi  on  ne  lui 
accorderait  que  trois  mois  pour  placer  un  capital  rem- 
boursé. 

Mais,  dit-on,  le  tuteur  a,  dand  ôe  dernier  cas,  connu 
d'atance  Téchéance  de  la  dette  ;  et  il  a  pu,  en  vue  de  ce 
remboursement,  chercher  aussi  d'avance  un  emploi. 

Il  est  vrai  que  tel  est  le  motif  de  la  distinction  écrite 
dans  les  articles  4065  et  1066  ;  mais  ce  motif,  appliqué 
à  notre  sujet,  n'est  rien  moins  que  déterminant.  Est-ce 
qu'en  effet  le  tuteur  ne  connaît  pas  aussi  d'avance  que) 
sera,  chaque  année,  l'excédant  des  revenus  sur  la  dé- 
pense  ?  Est-ce  que  même  il  n'est  pas  averti 'd'avance, 
dans  ce  cas,  bien  plus  certainement  qu'il  ne  le  serait. 
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par  exemple^  d'un  remboursement  de  rente,  très^im* 
prévu  peut-être,  qui  lui  serait  fait  dans  le  cours  de  sa 
gestion  ? 

620.  —  C'est  un  devoir  pour  le  tuteur  d'exiger  avec 
exactitude  le  payement  de  toutes  les  dettes  du  mineur 
qui  ne  produiraient  pas  intérêts»  ou  qui  ne  produiraient 
qu'un  intérêt  inférieur  au  taux  ordinaire  de  l'argent, 
n  y  va  de  sa  responsabilité,  puisque  après  l'expiration 
de  six  mois^  à  partir  de  l'échéance,  il  doit  personnelle- 
ment les  intérêts  (Gass.^  28  nov.  1842,  Barois.  Dev., 
1843, 1,  323.) 

Et,  d'après  ce  que  nous  avons  dit^  il  devrait  non-seu- 
lement les  intérêts  du  capital,  mais  même  aussi,  d'année 
en  année,  les  intérêts  des  intérêts  (Lyon,  16  avril  1835, 
de  Glavenas,  D.,  1 835,  II,  H  0) . 

Car  il  doit  indemniser  le  mineur  du  tort  que  cette 
faute  de  sa  part  lui  a  causé  ; 

Or  s'il  avait  reçu  la  somme,  il  aurait  dû  :  1  *  la  placer 
à  intérêts  dans  le  délai  de  six  mois  ;  2^  stipuler  que  les 
intérêts  seraient  exigibles  d'année  en  année,  afin  de  les 
capitaliser  eux-mêmes  successivement  (art.  1 154). 

62 1 .  —  Le  tuteur  serait  soumis  à  cette  responsabilité^ 
dans  le  cas  où  il  aurait  perçu  les  fruits  d'un  domaine  in- 
divis entre  lui  et  le  mineur,  comme  dans  les  autres  cas. 

Car  c'est  comme  tuteur  qu'il  aurait  alors  perçu  la 
part  de  fruits  appartenant  au  mineur  ;  et  sa  qualité  de 
copropriétaire  ne  l'affranchissait  pas  de  ses  devoirs  de 
tuteur  (Cass..  3  fév.  1845,  de  Virieu,  Dev.,  1845,  I, 
453). 

622.  —  Quant  aux  conditions  et  au  mode  de  l'emploi 
lui-même,  nous  nous  en  expliquerons  bientôt. 

623.  —  4""  Enfin,  aux  termes  de  l'article  470^  le 
conseil  de  famille,  en  vertu  de  la  surveillance  générale 
qui  lui  appartient  sur  l'administration  du  tuteur,  peut 
décider  que  celui-ci  sera  tenu,  même  pendant  la  durée 
de  la  tutelle^  de  remettre  au  subrogé  tuteur  des  états  de 
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situation  de  sa  gestion,  aux  époques  qu'il  jugera  à  propos 
de  fixer. 

Le  tuteur  toutefois  ne  peut  pas  être  astreint  à  en  four- 
nir plus  d'un  chaque  année* 

Ces  états  de  situation  doivent  être  rédigés  et  remis, 
sans  frais,  sur  papier  non  timbré,  et  sans  aucune  forma- 
lité de  justice* 

624.  —  A  fortiori,  le  conseil  de  famille  pourrait-il  à 
l'occasion  d'une  afEaire  particulière  soumise  à  sa  délibé- 
ration, exiger  un  état  de  situation  à  cette  époque  et 
eu  égard  à  cette  affaire  spéciale  (arg.  de  Fart.  457-2''). 

Et  nous  croyons  qu'il  aurait  ce  pouvoir,  dans  le  cas 
même  où  le  tuteur  aurait  été  astreint  à  fournir,  tous  les 
ans,  un  état  général  de  la  situation  de  sa  gestion. 

L'article  470,  qui  ne  permet  pas  d'astreindre  le  tuteur 
à  en  fournir  plus  d'un  par  année^  ne  nous  paraîtrait  pas 
faire  obstacle  à  ce  que  le  conseil  de  famille  demandât  à 
être  éclairé  actuellement  par  un  exposé  spécial,  sur  Taf- 
Élire  même  qui  est  l'objet  de  sa  délibération. 

Et,  par  suite  aussi,  tout  tuteur,  même  le  père  ou  la 
mère,  (arg.  de  l'art.  457),  pourrait  ôlre  tenu  de  fournir 
cet  exposé  spécial  qui  n'a  rien  de  commun  avec  Tétat  de 
situation  générale  et  périodique,  dont  l'article  470  dis- 
pense le  père  ou  la  mère  (Marcadé,  t.  II,  art.  470). 

625.  —  Les  docteurs  enseignaient  autrefois  que  le 
tuteur  était  obligé  de  tenir  un  livre  de  compte,  un  jour- 
nal :  «  in  quo  omnia  data  et  accepta,  describere  tene- 
«  tur....  de  die  in  diem....  »  (Montanus,  de  Jure  tutela^ 
rum,  cap.  ii,  reg.  8). 

Meslé  avait  déjà  remarqué,  dans  l'ancien  droit,  que  les 
ordonnances  n'imposaient  pas  au  tuteur  l'obligation  de 
tenir  un  livre  de  ce  genre,  quoique  ce  livre  fût  fort  utile 
pour  la  reddition  du  compte  {des  Minorités^  part.  I,  chap. 
vni,  n*  6) . 

Cette  observation  est  encore  exacte  aujourd'hui,  sous 
le  Code  Napoléon,  en  ce  sens  qu'aucun  texte   ad  ha: 
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n'oblige  non  plu$  le  tuteur  à  tenir  précisément  ce  (ju'ou 
appelle  un  livre  journal. 

Mais,  d'une  part,  le  tuteur  doit  administrer  en  bon 
père  de  famille  (art.  450)  ;  d'autre  part,  il  doit  rendre 
compte  de  sa  gestion  (art.  470);  et  de  là  résulte  certaine- 
ment Tobligation  de  faire  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
préparer  les  éléments  de  la  reddition  du  compte  ;  et  64 
responsabilité;  à  cet  égard^  sera  plus  ou  moins  engagée, 
suivant  que  ses  écritures  seront  plus  ou  ij^oins  régu- 
lières, etc» 

626.  —  Revenons  maintenant  à  la  question  que  nous 
avons  réservée  plus  haut  (n*  599),  à  savoir  :  si  les  dispo- 
sitions que  nous  venons  d'exposer  (art.  454,  455^  456, 
470)  sont  applicables  à  la  tutelle  des  père  et  mère. 

Un  point  d'abord  est  certain  (car  le  texte  de  la  loi  s'en 
explique),  c'est  que,  dans  la  tutelle  des  père  etmère,  le 
conseil  de  famille  n'a  pas  le  droit  : 

1  ""  De  déterminer  la  somme  à  laquelle  pourra  s'élever 
la  dépense  annuelle  du  mineur,  ainsi  que  celle  de  Tad- 
minjstration  de  ses  biens  (art.  454,  F*  partie); 

2*"  Ni  d'obliger  le  père  ou  1^  mère  à  fournir  des  états 
de  situation  (art.  470). 

637»  —  Mais  appartient-il  au  conseil  de  famille  : 

r  Dia  spécifier  si  le  père  ou  la  mère  pourrait  s'aider 
d'un  ou  de  plusieurs  administrateurs  salariés  (Art.  454, 
II*  partie)  ; 

T  De  déterminer  la  somme  à  laquelle  commencera, 
pour  eux,  l'obligation  d'employer  l'excédant  des  revenus 
sur  la  dépense?  (Art.  455,  456.) 

Sur  ces  deux  points,  les  opinions  sont  très-divergentes 
parmi  les  auteurs,  qui  même  ne  s'entendent  pas  sur 
l'étendue  de  l'exception  que  les  articles  454,  T®  partie,  et 
470  font  en  faveur  des  père  et  mère. 

Ainsi,  par  exemple,  il  en  est  qui  enseignent  que  les 
articles  454, 455,  456  et  470  ne  s'appliquent,  ni  les  uns 
lu  1«^  autres,  à  la  tutell9  des  père  et  mèrci  t^nt  que  le 
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père  ou  la  nière  tuteur  a  la  jouissance  légale  des  biens  du 
mineur  (art.  453),  mais  qu'ils  s'appliquent,  au  contraire^ 
les  uns  et  les  autres^  au  père  ou  à  la  mère  tuteur,  dès  que 
rusufruit  légal  ayant  cessé,  ils  deviennent,  comme  tous 
les  autres  tuteurs,  comptables  des  revenus  du  mineur 
(art»  489  ;  Marcadé,  f,  II>  art,  454,  n*  1  ;  Demante,  t.  II, 
n-213,6w,  VU). 

D'autres  pensent  au  contraire  que  les  exceptions  écrites 
dans  Tarticle  454,  P  partie,  et  dans  Tarticle  470,  en  fa- 
veur de  la  tutelle  des  père  et  mère>  s'appliquent  pendant 
toute  la  durée  de  cette  tutelle  et  mâme  après  l'extinction 
deTusufruit  légal. 

Mais  d'un  autre  côté,  ils  n'admettent  pas  que  les  dis- 
positions des  articles  455,  456,  ne  soient  point  appliea- 
bles  au  père  ou  à  la  mère,  lorsqu'ils  sont  comptables  des 
revenus  (Proudhon,  t.  H,  p.  360). 

MM.  Ducaurroy,  Bonnisr  et  Roustaing  sont  même 
d'avis  que  la  seconde  partie  de  Tartiole  454  est  applica- 
ble, aussi  bien  que  les  articles  455  et  456,  à  la  tutelle  des 
père  et  mère,  et  qu'en  conséquence  le  père  ou  la  mère  tu- 
teur ne  peut  se  faire  aider  par  un  ou  plusieurs  adminis- 
trateurs salariés  aux  frais  du  mineur,  qu'autant  qu'il  y  a 
été  autorisé  par  le  conseil  de  famille.  Nos  savants  ooUè- 
gues  estiment  : 

i  "*  Qu'il  ne  conviendrait  pas  que  le  père  ou  la  mère 
fût  libre  de  faire,  sans  autorisation,  une  dépense  qui 
pourrait  augmenter  de  beaucoup  les  frais  de  gestion; 

2''  Que,  si  Tartisle  454  paraît  les  dispenser  de  cette 
autorisation^  c'est  seulement  par  suite  d'un  incident 
de  rédaction,  qui  prouve  lui-même  l'intention  con- 
traire du  législateur.  C'était  un  article  spécial  qui 
déterminait,  dans  le  projet,  le  cas  où  le  tuteur  pourrait 
se  faire  aider  par  des  agents  salariés.  D'après  cet  article, 
l'auiorisation  du  conseil  de  famille  était  nécessaire,  à  cet 
effet,  à  tous  les  tuteurs^  sans  exception;  mais  elle  ne 
pouvait  être  accordée  que  pour  la  gestion  des  biens  éloi- 
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gnes.  Le  Tribunal  combattit  cette  restriction  et  demanda 
que  le  conseil  de  famille  pût  accorder  Tautorisation  toutes 
les  fois  qu'il  croirait  cette  mesure  utile  au  mineur; 
comme  si^  par  exemple^  il  s'agissait  de  la  gestion  d'une 
exploitation  ou  d'une  manufacture  importante,  pour  la- 
quelle le  tuteur  n'aurait  pas  le  temps  ou  les  connaissances 
nécessaires.  Le  conseil  d'État  fit  droit  en  partie^  à  ces  ob- 
servations^ et  il  réunit  en  un  seul  article  la  disposition 
qui  attribue  au  conseil  de  famille  le  droit  de  régler  les  dé- 
penses et  celle  qui  permet  l'adjonction  d'un  administra- 
teur salarié  ;  il  les  réunit,  sans  s'apercevoir  sans  doute 
que  la  première  ne  s'appliquait  pas  à  la  tutelle  des  père 
et  mère,  tandis  que  la  seconde  comprenait  toutes  les  tu- 
telles, sans  distinction  (Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaing, 
1. 1,  art.  454,  n'658). 

628.  —  En  ce  qui  me  concerne,  je  pense  : 

1^  Que  les  articles  454,  455,  456  et  470  ne  sont  ap- 
plicables, dans  aucune  de  leurs  dispositions,  à  la  tutelle 
des  père  et  mère  ; 

2""  Qu'il  en  est  ainsi,  pendant  toute  la  durée  de 
cette  tutelle,  et  même  après  l'extinction  de  l'usufruit 
légal. 

Et  d'abord,  que  les  articles  454,  455  et  456  ne  soient 
pas  applicables  à  la  tutelle  des  père  et  mère,  c'est  ce  qui 
me  paraît  résulter  de  leur  contexte  et  de  l'ensemble  de 
leurs  dispositions.  Ces  trois  articles  sont  en  quelque  sorte 
liés  les  uns  aux  autres  ;  et  ils  ne  font,  en  se  succédant, 
que  développer  et  compléter  la  mission  dont  ils  chargent 
le  conseil  de  famille.  C'est  ainsi  que  le  conseil  détermine, 
avant  tout,  la  somme  à  laquelle  s'élèvera  la  dépense  an- 
nuelle du  mineur  et  celle  de  l'administration  de  ses 
biens  ;  et  par  voie  de  conséquence,  il  spécifie  si  le  tuteur 
pourra  employer  des  agents  salariés  ;  il  détermine  aussi 
la  somme  à  laquelle,  déduction  faite  des  dépenses»  dont 
il  vient  d'arrêter  le  chiffre,  commencera  pour  le  tuteur 
robligation  de  faire  emploi. 
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Toatcela^  dis-je,  se  tient  et  s'encbaîne  ; 

Or  le  texte  même  de  l'article  454  (I**  partie),  déclare 
que  le  conseil  de  famille  n*a  pas  qualité  pour  déterminer, 
dans  la  tutelle  des  père  et  mère,  le  montant  de  la  dépense 
annuelle  du  mineur  ni  celle  de  Tadministration  de  ses 
biens  ; 

Donc,  il  n'a  pas  non  plus  qualité  pour  décider  s'ils  se- 
ront autorisés  à  employer  un  agent  salarié^  ni  à  quelle 
somme  commencera  pour  eux  Tobligation  d'employer 
l'excédant  des  revenus  sur  la  dépense. 

Notez  que^  d'après  l'article  454,  II'  partie,  c'est  par  le 
même  acte,  qui  vient  de  régler  le  montant  de  la  dépense 
annuelle  du  mineur^  que  le  conseil  de  famille  décide  si  le 
tuteur  sera  autorisé  à  se  faire  aider  par  un  administra- 
teur salarié  ;  or^  ce  même  acte  ne  concerne  pas  les  père 
et  mère.  L'incident  de  rédaction^  que  Ton  invoque,  ne 
nous  paraît  pas  pouvoir  l'emporter  sur  cette  argu- 
mentation déduite  de  la  rédaction  définitive  de  notre 
texte. 

Notez  aussi  que  l'article  457,  qui  suit  immédiatement 
les  nôtres  (454,  456),  commence  par  ces  mots  :  «c  Le  tu* 
teur,  même  le  père  ou  la  tnère,,..  »  sans  doute  parce  que 
les  articles  précédents  ne  s'appliquaient  pas  au  père  ou  à 
la  mère  tuteur  {voy.  aussi  notre  t.  VI,  n'*  438.) 

Je  dis  en  second  lieu,  que  ces  articles  ne  s'appliquent 
au  père  ou  à  la  mère  à  aucune  époque  de  leur  tutelle,  pas 
même  après  l'extinction  de  l'usufruit  légal. 

La  preuve  en  résulte  : 

D'abord,  du  texte  même,  qui  dispense,  d'une  manière 
absolue  et  sans  restriction,  les  père  et  mère  de  l'applica** 
lion  de  ces  mesures  ; 

Et  ensuite  du  motif  de  cette  dispense,  qui  est  fondée 
sur  le  droit  de  puissance  paternelle,  en  vertu  duquel  le 
père  et  la  mère  dirigent  l'éducation  de  leur  enfant,  comme 
aussi  sur  la  garantie  que  le  législateur  a  trouvée  dans  leur 
tendresse  pour  lui  (Duranton,  t.  III,  n""  561  ;  Zacharis, 

ti4It£  db  la  HmORITâ.  I — ^8 
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Aubry  et  Rau,  1. 1^  p.  399  ;  Massé  et  Vergé,  1. 1>  p«  431^ 
432). 

689. -^Lëd  père  et  mare  peuvent  done>  mèmA  sans 
autorigaHon  du  conseil  de  famille^  se  faire  aider  par  un 
administrateur  salarié. 

Et  c^est  à  eux  également  qu'il  appartient  de  déter- 
miner la  somme  à  laquelle  il  conviendra  de  faire  emploi 
de  Fexcédant  des  revenus  sur  la  dépense* 

Ce  n*est  pas  à  dire  sans  doute  qu'ik  soient^  à  eet 
égard,  àTabri  de  toute  reiponsabilité* 

Un  répondraient^  bien  entendu,  suivant  la  règle  géné- 
rale (art.  450)^  dé  leur  incurie,  de  leur  négligence,  oa  de 
leur  prodigalité;  comme  aussi  de  leur  retard  i  Mre  em- 
ploi de  l'excédant  des  revenus  >  sinon  rigoureusement 
dans  le  délai  de  six  mois,  au  moins  dans  un  délai  conve- 
nable; car  on  ne  saurait  admettre  que  la  loi  les  dispense 
de  rendre  compte  au  mineur  des  intérêts  des  intérêts  ;  ee 
qui  reviendrait  à  dire  qu'elle  leur  permet  de  laisser  im- 
productives des  soiçmes  peut-être  très-considérables  (ce 
qui  serait  manquer  au  detoir  d'un  bon  père  de  famille) , 
ou  de  les  faire  fructifier  pour  eux-mâm  s  (ce  qui  serait 
encore  plus  un  cas  de  responsabilité), 

630.  — ^  Nous  avons  déjà  remarqué  toutefois  que 
lorsque  la  mère  survivante  est  remariée  et  maintenue  dans 
la  tutelle>  le  conseil  de  famille  peut  imposer  à  son  nou- 
veau mari,  eotuteur^  et  dès  lors  aussi  indirectement  à  elle- 
même^  les  diflérentes  conditions  dont  nous  venonà  de 
parler  (art,  455,  456,  470  ;  supra^  n*  146)4 

63 1 .  —  Nous  croyons  môme  que  le  conseil  dé  famille 
aurait  encore  le  droit  d'imposer  l'accom plissement  de 
ces  mesures  à  la  mère  même  non  remariée  et  môme  au 
père^  si  l'un  ou  l'autre,  après  avoir  d'abord  été  excusé  de 
la  tutelle  légale^  était  ensuite  nommé  tuteur  par  le  con- 
seil de  famille^ 

Il  nous  paraît  très'^vraisemblable,  en  effet,  que  ce 
n'est  que  le  père  ou  la  mère,  tuteur  légal ,  qui  est  dis- 
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pensé  de  raccompliBBement  des  conditions  presferites  par 
les  articles  454^  466  et  470  )  « 

Or,  le  père  et  la  mère  ne  sont  plus  alors  que  des  tu- 
teurs datifs; 

Donc^  il  est  raisonnable  que  le  conseil,  qui  pourrait 
ne  pas  les  nommer,  puisse  ne  les  nommer  que  sous  les 
mêmes  conditions  qui  sont  imposées  à  tous  les  tuteui's 
datifs. 

652i  -^  Nous  savons  que  le  père  ou  la  tnèfe  survi- 
Tant,  alot^  même  qu'il  n'est  pas  tuteur,  n^efl  a  pas 
moins>  en  yertu  du  droit  de  puissance  paternelle^  la 
garde  et  la  direction  de  Téducationde  renf&nt(t)ot/.  notre 
Traité  de  r Adoption  et  de  la  Puismnce  paternelle^  n**  379- 
383). 

Dans  ce  cas^  le  conseil  de  famille  doit-il  déterminer, 
vis-à-vis  du  tuteur^  la  somme  à  laquelle  devra  s'élever  la 
dépense  annuelle  du  mineur? 

La  question  ne  peut  s'élever^  bien  entendu,  qu'autant 
que  le  père  ou  la  mère  n'a  pas  ou  n'a  plus  l'usufruit  lé- 
gal des  biens  de  son  enfant;  cai^  s'il  a  cet  usufruit,  il  est 
chargé  de  pourvoir  à  tous  les  frais  d'entr  tien  et  d'édu- 
cation (art.  385-2*  J  voy.  notre  t.  VI,  n*  538  fet  suiv.). 

Mais,  dans  le  cas  contraire,  la  question  peut  paraître 
délicatSi 

D'une  part,  en  eflfét^  le  droit  de  diriger  l'éddcation  de 
reufâut  appartient  au  père  ou  à  la  mère,  en  vertu  de  la 
puissance  paternelle,  et  d'une  manière  indépendante  du 
conseil  de  famille;  et  si  le  conseil  de  famille  a  le  droit 
de  déterminer  le  chiffre  de  la  dépense,  le  droit  de  la 
puissance  paternelle  pourra  se  trouver  atteint  et  même 
mis  en  échec. 

D'autre   part,  pourtant,  le  conseil  de  famille  puise, 
dans  TaHiole  454,  le  droit  vis-à-vis  du  tuteur  qui  n'est 
ni  le  père  ni  la  mère,  de  déterminer  le  montant  de  la  dé-    ^ 
pense  annuelle  du  mineur;  et  on  ne  peut  nier  qu'il  y 
aurait  quelque  chose  d'extraordinaire  et  d'anomal  dans 
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la  faculté  qui  serait  laissée  au  père  ou  à  la  mëre^  non 
tuteur^  d'exiger  annuellement  du  tuteur  les  sommes  qu'il 
lui  plairait  de  lui  demander. 

Sans  doute^  s'il  était  lui-même  tuteur^  il  ne  serait  pas 
tenu  de  faire  régler  le  montant  de  cette  somme. 

Mais  enfin  il  ne  Test  pas;  et  il  y  a  là,  au  contraire,  un 
tuteur  qui  reçoit  et  qui  est  comptable. 

Je  serais  donc  porté  à  croire^  dans  ce  cas,  que  le  tu- 
teur devrait  se  faire  autoriser  par  le  conseil  de  famille  à 
délivrer  les  sommes  qui  lui  seraient  demandées  par  le 
père  ou  la  mère  pour  l'éducation  du  mineur^  sauf  au 
père  ou  à  la  mère  a  se  pourvoir  devant  le  tribunal  con- 
tre l'allocation  votée  par  le  conseil^  s'il  prétendait  qu'elle 
est  insuffisante»  et  qu'elle  porte  ainsi  indirectement  at^ 
teinte  à  son  droit  de  puissance  paternelle. 

§n. 

De  la  gestion  du  tuteur  pendant  le  cours  de  la  tutelle. 

SOMMAIRE. 

633.  —  Observation  générale  sur  Porganisation  des  pouvoirs  du  tuteur. 
63^.  —  II  faut  distinguer  quatre  espèces  d'actes. 

633.  —  Il  y  avait^  dans  l'organisation  des  pouvoirs 
du  tuteur,  plusieurs  écueils  à  éviter. 

D'une  party  on  devait  se  garder  d'un  excès  de  précau- 
tions, qui  aurait  entravé  son  administration  au  détriment 
même  des  intérêts  que  Ton  voulait  protéger. 

Mais  il  ne  fallait  pas  non  plus^  d'autre  part,  laisser 
au  tuteur  le  droit  de  décider  seul  toutes  les  questions, 
même  les  plus  graves,  qui  peuvent  concerner  le  patri- 
moine du  mineur» 

Il  était  même  certains  actes  qui  devaient  lui  être  inter- 
dits d'une  manière  absolue. 

Le  législateur  a  dû  d'ailleurs  aussi  considérer  les  diffë* 
rents  actes,  non-seulement  eu  égard  à  leur  importance 
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plus  OU  moins  grande,  mais  encore  sous  le  point  de  vue 
de  leur  caractère  général^  suivant  qu'ils  constituent  des 
actes  d'administration  ou,  au  contraire,  des  actes  d'alié- 
nation^ ou  de  disposition^  suivant  qu'ils  se  renouvellent 
plus  ou  moins  fréquemment,  à  des  époques  périodiques, 
ou  qu'ils  ne  se  représentent,  au  contraire,  que  plus  rare- 
ment et  à  des  intervalles  plus  éloignés. 

634. —  Et  c'est  par  suite  de  ces  considérations  diver- 
ses et  complexes^  qu'il  a  distingué  quatre  espèces  d'actes; 

4^  Les  uns  que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul; 

2^  Les  autres,  pour  lesquels  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  lui  est  nécessaire,  mais  suflisante; 

3^  Les  troisièmes,  pour  lesquels  il  lui  faut  obtenir  tout 
à  la  fois  l'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homolo- 
gation du  tribunal,  et  quelquefois  même  observer  d'au- 
tres conditions  encore; 

4*  Les  derniers  enfin^  qui  lui  sont  tout  à  fait  interdits, 
et  pour  lesquels  il  ne  pourrait  pas  même  être  autorisé  ni 
par  le  conseil  de  famille,  ni  par  le  tribunal. 

Reprenons  successivement  chacun  de  ces  actes. 

1  *  Des  actes  que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul. 

SOMMAmE. 

635.  -^  La  règle  générale  est  que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul  tous 
les  actes  d'atdministration,  pour  lesquels  la  loi  ne  lui  a  pas  imposé 
robligatioD  d'obtenir  l'autorisatioD  du  conseil  de  famille. 

636.  —  Des  actes  relatifs  à  Tentretien  et  à  la  culture  des  biens. 

637.  —  Des  soins  que  le  tuteur  doit  aux  biens  meubles.  —  Peut-il  les 
louer? 

638.  —  Le  tuteur  peut  passer  les  baux  à  loyer  ou  à  ferme  des  immeu- 
bles du  mineur.  —  A  quelles  conditions?  —  Faut-il  des  affiches  et  dès 
enchères  ?  —  Le  tuteur  doit-il  stipuler,  du  locataire  ou  fermier,  une 
caution  ou  une  hypothèque  ? 

639.  —  Pour  quelle  durée  de  temps  le  tuteur  peut^il  consentir  ces 
baux? 

6^0.  —  Quid,  si  le  tuteur  avait  passé  des  baux  excédant  la  durée  déter- 
minée par  la  loi? 
640  bis.  —  Suite. 
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6(fclf  — r  Du  renouvellement  des  b^ux.  •—  A  quelle  épo(}ue  le  tuteur  peut 

le  consentir? 
6^2.  —  Le  tuteur  aurait-il  le  droit  de  stipuler  que  le  preneur  payera 

par  anticipation,  les  lo^^ers  ou  fermacres? 
6(i3.  —  Le  tuteur  peut  d'ailleurs  faire  les  baux  avec  les  clauses  etcon» 

ditions  diverses  que  ces  sortes  de  contrats  comportent. 
^kk.  —  Le  tuteur  peut  il  eu  tiver  par  lanmêma  les  biens  du  mmeu? ? 

645.  —  Le  tuteur  peut-il  vendre  seul  les  Qpup^s  de  |)ois7  —  Pe;^  bois 
mis  en  coupes  réglées. 

646.  —  Des  bois  qui  n^ont  pas  été  mis  en  coupes  réglées. 

6kl,  —  Le  tuteur  aurait-il  le  droit  d'ouvrir  seul  upe  ipi|ie  on  upo  ^ar- 
riçre  dans  un  fonds  appartenant  au  mineur? 

648.  —  Le  tuteur  peut  faire  faire  seul  les  réparations  d'entretien.  — 
Quel  est  l'effet  des  obligations  personnelles  contractées  par  lui  pour 
c^tO  PHUse  ? 

649.  —  Q  lid,  à  Pégard  des  grosses  réparations? 

650.  —  Suite.  —  Le  tuteur  peut-il  contracter  seul,  valablement  à  Pégard 
des  tiers,  des  obligations  personnelles  de  nature  à  eatamer  les  capi- 
taux du  mineur,  le  fonds  même  de  son  patrimoine? 

651.  —  Suite.  —  Conclubion. 

652.  —  Outd,  à  l'égard  des  améliorations  ou  des  oonstmctions  nou- 
velles? —  Le  tuteur  peut-il  seul  les  faire  faire? 

653.  —  Le  tuteur  peut  payer  seul  Its  dettes  du  mineur.  —  Il  doit  paême 
les  payer.  —  Conséquence  de  son  manquement  à  ce  devoir. 

654.  -T-  C'est  au  tuteur  qu'il  appartient  de  vérifier  la  légitîiqité  do  la 
dette  réclamée  contre  le  mineur.  —  Observation. 

655.  -—  Le  tuteur,  en  principe,  ne  doit  payer  que  les  dettes  exigibles. 

656.  —  Quf ti,  si  le  tuteur  oàt  lui-môme  créancier  du  mineur? 

657.  —  Suite.  —  Y  a-t-il  lieu,  dans  ce  cas,  à  compensation? 

658.  —  La  créance  du  tuteur  contre  le  mineur  produit-elle  des  intérêts 
de  plein  droit,  à  partir  du  jour  de  Péphéapce,  si  elle  ^'eo  produisait 
pas  dé. à  antérieurement? 

659.  —  Quid^  en  ce  qui  concerne  les  avances  faites  par  le  tuteur  pour 
le  mineur? 

660.  —  Le  tuteur,  créancier  du  mineur,  qui  aurait  obtenu  une  remise 
de  la  part  des  autres  créanciers,  8erai(-il  obligé  de  consentir  lui-même 
UUQ  remise  égale? 

661.  —  Le  tuteur  peut  reoevoir  seul  tout  oe  qui  est  dû  au  mineur;  et 
les  tier^  ne  sont  pa^  fondés  à  exiger  de  lui  un  emplpi  quelconque  ni 
à  rffuser  le  payement,  sous  prétei^te  qu'il  serait  ipsolvablef 

662.  —  Le  tuteur  doit  exiger  le  payement  des  dettes  écbues.  — ^  De  sa 
responsabilité  à  cet  égard. 

$63,  —  Le  tuteur  a-t-il  le  droit  de  contraindre  le  débiteur  d*u«e  reiite 
au  racliat,  dans  les  cas  prôvus  par  l'article  1912? 

664.  —  Q'^id^  si  le  tuteur  était  lui-même  débiteur  du  mineur? 

665.  -  Le  tMtôur  ne  peut  pas  fair^  de  remise  aux  débiteurs, 

666.  —  Le  tuteur  peut- il,  sans  recevoir  le  payement,  consentir  |a  ra- 
diatiûi^  d^s  inscriptions  des  privU^g^^  9^  bypolbèqq^îs,  q^i  garanti^ 
raient  la  créance  du  mineur?  —  Peut-il  faire  tqïxi\^  ^  1^  fiauùop  de 
son  engagement? 


l 


* 


LIVRE   I,    TiTU   X,    PART,    l«    CflAP.    III.  407 

667.  ^  I46  tuteur  poat-U  proro^çr  le  délai  dan9  lequel  les  débiteurs 
doivent  se  libérer? 

66S.  —  Le  tuteur  peut-il  consentir  une  novation  de  la  créance  du  qu« 
neuf? 

6Q9.  '-  Par  qui  et  commept  doit  être  fait  l'emploi  des  deniers  du  mi- 
neur? —  De  V'  ncien  droit  sur  ce  sujet, 

670.  —  Solution  de  cette  question  sous  notre  Code. 

671.  —  L'emploi  ou  le  remploi  doitril  ôlre  fait  en  présence  du  subrogé 
tuteur  T 

6'73.  -*  La  H)ode  d'emploi  ae  peut^il  pas,  daps  certaines  circoDstances, 
êU*e  d^termiqé  poit  par  le  conseil  de  famille,  soit  par  la  justice  ? 

673,  —  De  quelle  manière  le  tuteur  peut-il  faire  l'emploi? 

674.  —  C'est  au  nom  du  mineur  et  oomme  son  représentant,  que  le 
iuteor  doit  agir  et  faire  Iss  aetes  d'eqr^ploi,  «-  Cqn^^quepces, 

Q75. ...  Quii^  si  le  tuteur  avait  fait  le  placement  en  son  nom  persqnnel? 
676.  —  On  a  enseigné  que  le  tuteur  ne  peut  pas,  môme  avec  Pautorisa- 

tioB  du  conseil  de  famille,  employer  l'argent  du  miueur  en  aoquisir 

tÎQQ  d'immeu))}es.  —  Réfutation  de  cette  doctrlae. 
577^  —  Le  tuteur  pourrait-il  acheter  un  immeuble  sans  avoir  en  mains 

de  quoi  payer  le  prix? 

678.  -rr-  Le  tuteur  pourrait-il  exercer  seul,  au  pom  di|  mineur,  ]e  retrait 
soit  de  droits  successifs,  soit  de  droits  litigieux? 

679.  —  Peut-il  faire,  soit  avant,  soit  après  le  tirage,  un  traité  au  nom 
du  mineur,  avec  un  entrepreoeur  eu  une  compaguie,  pour  le  remplar 
ç^m^nt  i^ilitairet 

680.  —  Le  tuteur  peut-il,  sans  autorisation,  agir  en  justice,  au  nom 
du  mineur? 

681.  --  Suite,  -m  Pout  il  provoquer  une  dpmapde  ep  partage? 
p82.  —  Suite.  —  Quid,  s'il  n'y  a  que  des  meubles  à  partager? 
683.  —  Suite.  —  Des  actions  mobilières  en  général. 

6S4.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas,  sans  Tautoritation  du  conseil  de  famille, 
acquiescer  à  une  demande  relative  aux  droits  impQbiliers  du  mineur. 

—  Peut-il  se  désister  d'un  appel  par  lui  interjeté  dans  une  instance 
relative  aux  mêmes  droits? 

68&.  —  Même  question,  dans  le  cas  d^une  instauce  relative  aux  droits 
mpbiliersdu  mineqr- 

686.  —  Dans  quels  cas  une  action  est-elle  mobilière?  —  Dans  quels  cas 
immobilière?  —  Règle.  —  Exemples.  —  Renvoi. 

086  bis,  -r-  Le  tuteur  a  qualité  pqur  rçc^vQiri  iao«  auturisatiou  »  im 
compte  relatif  aux  biens  du  mineur. 

687. —  Le  tuteur  peut  exercer  seul  tous  les  actes  conservatoires^  — 
Exemples.  — *  Quid^  s'ii  avait,  sans  autorisation,  formé  une  deniande 
relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur?  Cette  demande  serait- 
elle  inlerruptive  de  la  prescription? 

688.  —  Le  tuteur  peut-il  intenter  seul  les  actions  possessoires? 

669.  —  Quid,  de  l'action  en  bornage? 

690.  — ^Le  tuteur  peut-il  passer  un  aveu  obligatoire  pour  lo  mineur? 

—  Le  serment  peut-il  être  déféré  au  tuteur  par  les  tiers,  ou  aux  tiers 
par  le  tuteur? 

691.  —  Suite. 
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692.  —  Suite.  —  Le  tuteur  peut-U  reconnaître  Pexistence  d'une  dette 
alimentaire  à  la  charge  du  minear? 

693.  —  Suite. 

694.  —  La  garde  et  la  défense  des  intérêts  moraux  du  mineur,  de  son 
état,  de  son  honneur,  est  également  confié  au  tuteur.  —  Peut-il  in- 
tenter, sans  autorisation  du  conseil  de  famille,  une  action  en  récla- 
mation d'état  au  nom  du  mineur? 

G5S.  —  La  règle  générale,  à  cet  égard,  me  paraît  être 
que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul  tous  les  actes  d'ad- 
ministration, pour  lesquels  la  loi  ne  lui  a  pas  imposé  To- 
bligation  d'obtenir  Tautorisation  du  conseil  de  famille  : 

r  Le  mandat  du  tuteur  est  général  ;  c'est  lui  qui  est 
chargé  d'administrer  les  biens  du  mineur,  et  de  le  re- 
présenter dans  tous  les  actes  civils  (art.  450)  ;  et  ce  n^est 
pas  seulement  la  pure  administration  qui  lui  est  confiée 
(art.  481  et  484),  c'est  l'admistration  dans  le  sens  le 
plus  général  de  ce  mot,  c'est-à-dire  le  mandat  de  faire, 
au  nom  du  mineur  et  en  bon  père  de  famille^  tous 
les  actes  que  le  mineur  lui-même  ferait^  s*il  n'était  pas 
incapable. 

2"^  Le  Code  Napoléon  a  spécifié  positivement  les  diffé- 
rents actes  pour  lesquels  le  tuteur  devra  obtenir  soit 
l'autorisation  du  conseil  de  famille^  soit  Thomologation 
du  tribunal;  d'où  la  conséquence  que  pour  les  actes  à 
l'égard  desquels  le  Code  n'a  exigé  que  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  le  tuteur  n'a  pas  besoin  de  l'homologa* 
tion  du  tribunal^  comme  pareillement  il  n  a  besoin  ni  de 
Tautorisation  du  conseil  de  famille  ni  de  l'homologation 
du  tribunal  pour  les  actes  à  l'égard  desquels  le  Code  n'a 
exigé  ni  l'une  ni  l'autre. 

L'autorisation  de  la  famille  et  l'homologation  du  tri- 
bunal sont,  sous  ce  rapport,  deux  restrictions  du  mandat 
général  du  tuteur,  deux  exceptions  à  la  règle,  que  le 
tuteur  représente  le  mineur  et  administre  seul  la  tutelle; 
et  par  conséquent  elles  ne  doivent  pas  être  exigées  hors 
des  cas  où  la  loi  elle-même  a  cru  devoir  seulement  le 
faire. 
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Cette  thèse  me  paraît  exacte,  surtout  en  ce  qui  con- 
cerne les  rapports  du  tuteur  avec  les  tiers. 

Je  suis  loin  de  nier  sans  doute  que^  dans  plus  d*une 
circonstance,  on  pourrait  prétendre  par  un  argument 
a  parij  et  quelquefois  même  peut-être  a  fortiori^  que  le 
tuteur  devrait  obtenir,  soit  Tautorisation  du  conseil  de 
famille^  soit  Thomologation  du  tribunal. 

Mais  j'ai  déjà  répondu  à  cette  objection  (supra,  n^  587 
et  suiv.). 

Que  le  tuteur^  en  pareil  cas^  fasse  plus  sagement  de 
consulter  le  conseil  de  famille  ;  qu'il  doive  môme  le  con- 
sulter^ afin  de  ne  point  engager  sa  responsabilité  person- 
nelle^ cela  me  paraît  aussi  certain. 

Mais  ce  que  je  n'admettrais  pas,  c'est  que  son  mandat 
pût  en  être  altéré  vis-à-vis  des  tiers,  et  qu'un  simple 
argument  d'analogie  suffît  pour  créer  contre  les  tiers 
une  cause  de  nullité  de  l'acte  passé  par  eux  avec  le 
tuteur. 

Cela  posé,  nous  allons  parcourir  les  actes  principaux 
que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul. 

Nous  n'avons  pas,  bien  entendu,  la  prétention  de  pré- 
voir et  d'aborder  tous  les  actes,  toutes  les  affaires,  negcn 
tia,  dont  le  nombre  et  la  diversité  sont  presque  infinis 
dans  la  pratique. 

Il  nous  suffira,  pour  ceux  des  actes  dont  nous  ne 
traiterons  pas  spécialement,  d* avoir  posé  la  règle  d'après 
laquelle  le  tuteur  a  le  droit,  en  général^  de  faire  seul  (du 
moins  à  Tégard  des  tiers)  les  actes  d'administration 
pour  lesquels  la  loi  n'a  pas  exigé  l'autorisation  du  conseil 
de  famille. 

636.  —  Ainsi  d'abord,  il  n'est  pas  douteux  que  le 
tuteur  peut  faire  seul  tous  les  actes  relatifs  à  Fentretien 
et  à  la  culture  des  biens. 

637.  —  Il  doit,  par  exemple,  donner  des  soins  à  la 
conservation  des  meubles  qui  n'ont  pas  été  vendus,  les 
faire  réparer^  s'il  y  a  lieu^  et  en  tirer  le  profit  qu'ils 
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peuvent  prodyif^;  il  pourrait  môma  les  Iouw>  li  telle 
était  leur  destin^tioo  et  Vupage  iiBtéfieur  du  père  4e 
fouiille  (art.  1711),  si,  par  exemple,  il  ^agÎMait  de 
meubles  tels  que,  Tusufruitier  luifinâmei  qui  ne  doit 
jouir  de  1a  chose  que  suivant  sa  destination^  pourrait 
aussi  en  passer  bail  (comp.  L.  15,  §  5,  ff,  de  Vêuf,; 
Proudhon,  de  VV^ufmt,  U  III,  n*  1065), 

638.  «**>  Il  peut  de  même  passer  d^i  baux  4  ferme  on 
à  loyer  des  immeubles  du  mineur,  de  ses  biens  ra« 
rau](  comme  de  ses  maisons  ot  bâtiments  quelconques 
(art.  1711). 

L' article  1 71 S  déclare  que  :  «  lea  articles  du  titre  dv 

a  coptrat  de  mariage  et  des  droits  respectifs  des  épom, 
n  relatifs  au^^  baui^  des  biena  des  femmes  marieeSi  lont 
a  applicables  aux  baux  des  biens  des  mineura^  » 

Et  ces  articles  sont  ainsi  conçus  : 

Article  1 429  ;  «  J^es  h^n%  que  le  mari  seul  a  faits  dea 

K  biens  de  sa  femme  pour  un  temps  qui  excède  neuf  anp> 

fc  ne  sont,  m  oas  de  dissolution  de  la  communauté, 
<c  obligatoires  vis-à-vis  de  la  femme  ou  de  «es  héritiers, 
n  que  pour  le  temps  qui  reste  à  eouriri  soit  de  U  pre- 
((  mière  période  de  neuf  ans,  si  les  parties  s'y  trouvent 
^  encore^  soit  de  la  seconde,  et  ainsi  de  suite,  de  ina- 
ce  nière  que  le  fermier  n'ait  que  le  droit  d'aehevef  la 
«c  période  de  neuf  ans,  où  il  ^e  trouve,  » 

Article  1430:  «  Les  bau?^  de  neuf  aqs  ou  au'^dessoup 
9  que  le  mari  seul  a  passés  ou  renouvelés  des  biens  de 
a  sa  femme  plus  de  trois  ans  avant  l'expiration  du  bail 
f(  couranti  s'il  «'agit  de  biens  ruraux,  et  plus  de  deux 

a  ans  avant  la  même  époque,  s'il  s'agit  de  maisons,  sont 
ff  sans  effets  à  moins  que  leur  exécution  n'ait  coqunencé 
a  avant  la  dissolution  de  la  communauté*  ^ 

Et  de  là,  tout  d*abord,  cette  qon séquence  que  le 
tuteur  peut  passer  les  baux  à  loyer,  et  même  les  baux  à 
ferme,  sans  aucune  condition  de  publicité  ni  de  concur^p 
F «nge,  «ane  atfiches  et  «ana  enclièree  i  q)i%  peut  traiter 
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de  gré  k  gré,  8oit  par  {icte  devant  notaire^  soit  par  actç 
sous  signature  privée  (supra,  n"  144)^ 

Les  articles  1429,  1430  n'imposent,  en  effet,  aucune 
condition  de  ce  genre  au  mari,  et  c*est  très-justeipent. 
Carie  plus  offrant  ne  serfiit  pas  toujours  le  meilleur  lo- 
cataire, ni  surtout  le  fermier  le  meilleur,  c'est-à-dire  le 
plus  intelligent,  \e  plus  exercé,  le  plus  solvable  ;  et  ce 
gont  14  des  conditions  qu'il  est  bien  essentiel  de  recher- 
cher. 

C'est  par  le  même  motif^  et  afin  de  laisser  à  son  choix 
pIu^  de  liberté,  que  la  loi  n'oblige  pas  le  tpteur  à  stipuler 
toujours  du  preneur  des  sûretés  quelconques^  une  cau- 
tion pu  une  bypoth^ye, 

Le  tuteur  pourra  s^ns  doute,  s^il  s'agit  d'un  bail  im- 
portant, en  référer  au  conseil  de  famille,  et  se  concerter 
^Yçc  lui  ;  il  verra  s'il  n  y  a  pas  lieu  d'apposçr  des  affi- 
ches, et  même  de  demander  des  sûretés,  etc. 

Cette  précaution  de  sa  part  pourra  être  prudente  et 
CQuvpnable  ;  niais  elle  n'est  nullement  nécessaire. 

63^.  —  Les  articles  1429  et  1430,  que  l'article  1718 
rend  applicables  au  tuteur,  ne  limitent  ses  pouvoirs  que 
relativement  à  h  durée  et  à  l'époque  du  renouvellement 
des  b^ux. 

Quant  à  la  durée,  il  ne  peut  faire  que  dçs  baux  qui 
n^çxcèdent  pas  neuf  ans.  Telle  est  la  règle  en  général 
imposa  à  ceux  qui  louent  le  bien  d'autrui  (art.  595^ 
1429,  1718;  voy.  toutefois  notre  Traité  de  f  Absence^ 
n*  105),  règle  qui  a  pour  but  de  prévenir  l'abus  possible 
(tes  pots-de^vin^  et  surtout  d'empêcher  que  la  jouissance 
du  propriéts^ire  ne  soit  engagée  pour  trop  longtemps  dans 
l'avepir. 

De  là  vient  que  le  bail  excédant  neuf  ans  est  considéré 
çn  quelque  sorte  comme  un  acte  d'aliénation  plutôt  que 
d'administration,  parce  que,  en  effet,  il  altère  véritable- 
ment le  droit  de  di^positiou  pour  le  propriétaire.  Qui  ne 
sait^  par  exempie^i  gu'une  maison  louée  pour  une  longue 
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durée  de  temps,  devient  ainsi  le  plus  souvent  inven- 
dable? {Voy.  l'article  2,  n*  4,  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
sur  la  Transcription.) 

640.  —  Le  mineur,  devenu  majeur,  ou  après  sa 
mort,  ses  héritiers  pourraient  donc  demander  la  nullité 
d'un  bail  à  long  terme,  consenti  par  le  tuteur,  pour  tout 
le  temps  qui  excéderait  la  première  période  de  neuf  ans, 
si  Ton  n'était  pas  encore  entré  dans  la  seconde,  et  pour 
tout  le  temps  qui  excéderait  la  seconde,  si  celle-ci  était 
déjà  commencée,  etc. 

Bien  plus,  le  tuteur  lui-même  aurait  le  droit  et  le 
devoir  de  former  cette  demande  en  nullité,,  pendant  le 
cours  de  la  tutelle.  Car  il  représente  le  mineur,  et  il  doit 
exercer,  en  son  nom,  toutes  ses  actions. 

En  vain,  donc,  on  lui  objecterait  qu'il  ne  peut  pas 
lui-même  demander  la  nullité  de  son  propre  contrat 
(comp.  ZacharisB,  Âubry  et  Rau,  t.  I,  p.  411  et 
420). 

La  réponse  est  qu'il  agit,  non  pas  en  son  propre  nom, 
mais  en  sa  qualité  de  tuteur  ;  de  la  même  manière  que 
le  mari,  qui  a  vendu  l'immeuble  dotal,  peut  néanmoins, 
lui-même,  en  sa  qualité  de  mari,  chargé  de  la  conser- 
vation de  la  dot,  demander  la  nullité  de  la  vente  (Cass., 
21  déc.  1836,  Barret,  Dev.,  1837,  I,  114). 

La  seule  conséquence  fondée  de  cette  objection  contre 
le  tuteur,  serait  de  le  faire  condamner  personnellement 
aux  dommages-intérêts  envers  le  preneur,  si  en  effet  il 
s'était  engagé  personnellement  envers  lui,  à  le  faire 
jouir,  pendant  toute  la  durée  du  bail^  ou  s*il  lui  avait 
caché  la  qualité  en  vertu  de  laquelle  il  pouvait  seulement 
le  consentir  (comp.  art.  1560  et  1997  ;  Valette  sur  Prou- 
dhon,  t.  II,  p.  371). 

Mais  dans  tous  les  autres  cas,  où  le  bail  consenti  par 
le  tuteur  en  cette  qualité  excéderait  ses  pouvoirs,  le  pre- 
neur n'aurait  aucune  indemnité  à  réclamer,  à  raison  de 
la  nullité,  qui  en  serait  le  résultat.  Il  a  dû  savoir  en 
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effet,  que  le  tuteur  dépassait  son  mandat^  et  il  s'est  ainsi 
exposé  lui-même  à  ce  qui  lui  arrive. 

640  bis.  —  Nous  devons  ajouter  que  la  Cour  de 
Cassation  a  rendu  un  arrêt  contraire  à  la  doctrine  qui 
précède,  et  duquel  il  résulte  que  le  tuteur  a  le  droit  de 
louer  les  biens  du  mineur  pour  toute  la  durée  de  temps 
qu'il  juge  convenable: 

flc  Attendu  que  le  tuteur,  inyesti  de  l'administration 
des  biens  de  son  pupille,  a  le  droit  de  louer  les  biens  de 
celui-ci  pour  un  temps  dont  la  durée  n'est  pas  limitée  à 
neuf  ans,  comme  le  prétend  le  pourvoi  ;  —  Qu'en  effet, 
aux  termes  de  l'article  1718  du  Code  Napoléon,  les  dis* 
positions  du  Titre  du  contrat  de  mariage  et  des  droits 
respectifs  des  époux ^  relatives  aux  baux  des  biens  des 
femmes  mariées,  sont  applicables  au^c  baux  des  biens  des 
mineurs; —  Que  Tarticle  1A29,  compris  dans  ce  titre, 
porte  que  les  baux  que  le  mari  a  faits  des  biens  de  sa 
femme  pour  un  temps  qui  excède  neuf  ans,  ne  sont,  en 
cas  de  dissolution  de  la  communauté,  obligatoires,  vis-à- 
vis  de  la  femme  ou  de  ses  héritiers,  que  pour  le  temps 
qui  reste  à  courir,  soit  de  la  première  période  de  neuf 
ans,  si  les  parties  s'y  trouvent  encore,  soit  de  la  seconde 
et  ainsi  de  suite;  —  Qu'il  résulte  des  termes  mêmes  de 
cet  article  que  le  mari,  tant  que  dure  la  communauté, 
peut  faire  des  baux  qui  excèdent  le  terme  de  neuf  ans  ; 
—  Attendu  qu'en  appliquant  ces  principes  au  tuteur, 
celui-ci  a  le  droit  de  louer  les  biens  de  son  pupille  jus- 
qu'à sa  majorité  pour  tout  le  temps  qu'il  juge  utile  ;  que 
c'est  seulement  à  l'époque  de  sa  majorité  que  s'ouvre^ 
pour  le  pupille,  le  droit  de  réduire  à  une  période  de  neuf 
ans,  le  bail  qui  se  trouve  alors  en  cours  d'exécution  ; 
mais  que  tant  que  dure  la  minorité,  et,  par  conséquent, 
l'administration  des  biens,  le  bail  est  valable  et  obliga- 
toire; et  que  ni  le  preneur,  ni  le  mineur,  ni  le  tuteur 
même  ne  peuvent  en  demander  la  nullité....  »  (7  févr. 
1865,  Fournier,  Dev.,  ia65, 1,  57.) 
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Cet  arrêt  est  ttèB-notabld,  d'dQtânt  plue  (|u'il  s'àgitt* 
sait,  dans  l'espèce,  d'un  bail  fait  pour  une  période  de 
près  dô  dix-huit  atis^  par  une  tutrice  ,  qui  atait  été 
ensuite  destituée  pour  ineapaeité  et  inconduite  notoire^ 
et  que  la  tiuUité  de  ce  bail  était  demandée  par  le  nouTeao 
tuteur  qui  avait  été  notnmé  à  sa  placer 

Nous  ne  voulons  certes  pas  nier  ia  gravité  considérable 
de  largument  qui  est  déduit  par  cette  doctrine^  de  la 
manière  dont  l'article  1429  est  conçu. 

Mais  est-il  vrai  pourtant  que  cet  argument  soit  p6- 
remptoire  ? 

NoUs  hésitons  toujours  à  lé  penser. 

Quel  est  le  but  de  Tarticle  4429,  flon  but  direct  et 
principal  ? 

Est-ce  de  conférer  au  mari  le  pouvoir  de  ftiire^  taut 
que  dure  la  comtnunauté^  les  baux  ded  biens  de  sa 
femme  pour  tout  le  temps  qu'il  juge  eonvenable?  Non 
pasi  suivant  nous;  cequeTaKicle  1429  se  propose  sur- 
tout, c'est  de  décider  que  les  baux  faits  par  le  mari  ne 
seront  pas^  après  la  dissolution  de  la  communauté^  obli- 
gatoires pour  plus  de  ueuf  ans^  vid-à-vis  de  la  femme  et 
de  ses  héritiers;  voilà  sa  dispositioti  dominante^  doUt  le 
caractère  est  certainement  restrictif  plutôt  qu'éxtensif, 
et  d'où  il  résulte^  en  eCPet,  que  le  mari^  cotisidéré^  vid-A- 
tis  de  sa  femme^  comme  administrateur»  ne  peut  pas 
louer  ses  bietis  pour  plus  de  ueuf  atls  $ 

Or^  c'est  toujours  seulement  eu  qualité  d^adminisirâr 
teur  que  le  tuteur  peut  louer  les  biens  du  mineur  | 

Donc^  i  ce  point  de  vue^  ce  que  signiQe  le  renvoi  fait 
par  l'article  1718  à  l'article  1429,  c'est  que  le  tuteur,  qui 
est  toujours,  lui  I  même  durant  la  minorité,  en  regard, 
pour  ainsi  dire,  du  mineur,  ne  peut,  en  effet,  consentir, 
en  vertu  de  son  pouvoir  d'admiuiairatioti,  que  ded  baux 
de  neuf  années* 

Mais  le  mari,  duratit  la  communauté^  peut  louer  lâa 
biens  de  sa  femme  pour  tout  lo  temps  qu'il  veuti 
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Noui  lé  croyong  ausfti  tiOTi0«^mème;  et  telle  est  égaie» 
ment  la  doctrine  que  nous  avons  proposée  en  ce  qui  00O'« 
cerne  rusufraitier  (comp.  notre  Traité  de  tntaftuit^  etc., 
t.  II,  n'3B2), 

Mais  pourquoi  le  mari  et  l'usufruitier  peuvent-ils  con* 
sentir  des  baux  d'une  durée  illimitée?  et  à  quel  titre? 
C*eBt  qu*ils  les  consentent^  euxt  en  Verta  d'un  droit  qui 
leur  est  propre  ;  c*est  que  la  jouisnance  leut*  en  appartient  \ 
au  mari^  des  biens  de  sa  femme ,  à  l'usufruitier^  des  biens 
grevés  de  son  usufruit  et  que  tant  que  dure,  en  effets  ci 
droit  de  jouissance  qui  Uni*  appartient  il  n'y  a  pas  de  mo 
tif  pour  en  limiter,  de  leur  part^  le  mode  d'eiercice. 

Mais  tout  autre  est  la  position  du  tuteur  !  On  compreud 
que  la  loi,  réglant  les  conditions  de  son  administration, 
ne  lui  ait  pas  permis  de  faire,  même  durant  la  tutelle^  des 
baui  dont  la  trop  longue  durée  serait  de  nature  à  com<* 
promettre  les  intérêts  du  mineur. 

C'est  bien  là  certainement  la  précaution  qu'elle  aprlse^ 
etl  ce  qui  concerne  le  mineur  émancipé  (art.  481). 

L'a-t^elle  prise  de  même>  en  ce  qui  concerne  le  tuteu]" 
du  mineur  Uon  émancipé? 

A  consulter  la  Jurisprudence  antérieure  et  l'ancietine 
pratique^  il  faudrait  répondre  afilrmativemeut  (comp4 
arrêtés  de  Lamoigûon,  tit.  lY,  art^  92  j  Meslé,  d&  la  Mi^ 
norité,  p.  45B), 

fit  c'est  là,  suivant  tious,  encore  uu  motif  de  plus  pout 
croire  que  Uotre  Gode  a  msintenu  ces  sages  traditioua 
(conip.  Demante,  t,  II,  n*  221  bis,  I;  de  Préminville, 
1. 1,  n*  535;  Valette,  sur  Proudhon,  hc.  supra  cit.;  Mai** 
cadé,  art.  450,  n*  3j  Mourlon,  répét.  écrit.,  t.  I,p.  662; 
Boufguignat,  observations  sur  l'arrêt  du  7  févr.  1866,  /• 
du  P.  1865,  p.  113). 

641.  —  En  ce  qui  concerne  Tépoque  des  renôutelle*» 
ments,  le  tuteUi^  doit  se  conformer  à  l'article  1 430,  e'est^ 
à-dire  qu'il  ne  peut  pas  renouveler  le  bail  des  maisotis 
plus  de  deux  ans  avant  l'expiration  du  bail  courant,  et 
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celui  des  biens  ruraux,  plus  de  trois  ans  avant  la  même 
époque. 

Cette  différence  d'une  année  entre  le  bail  des  maisons 
etlp  bail  des  biens  ruraux,  est  fondée  sur  ce  que  le  fer- 
mier a  généralement  besoin,  bien  plus  encore  que  le  lo- 
cataire^ de  savoir  d'avance  à  quoi  s'en  tenir^  et  s'il  peut 
compter  sur  son  bail,  afin  de  se  livrer  aux  travaux  et  aux 
améliorations  de  la  culture. 

Les  baux  d'ailleurs,  quoique  renouvelés  avant  ces  épo- 
ques, seraient  néanmoins  obligatoires,  si  leur  exécution 
avait  commencé  avant  la  fin  de  la  minorité. 

Duranton  enseigne  que  le  tuteur  ne  doit  point,  en 
général,  renouveler  des  baux  dont  Vexécution  ne  devrait 
commencer  qu  après  la  majorité  du  mineur. 

ce  Si  la  loi,  dit  cet  auteur,  déclare  obligatoires  même 
pour  la  femme,  les  baux  qui,  n'excédant  pas  neuf  années, 
ont  été  passés  ou  renouvelés  par  le  mari  seul,  encore  que 
l'exécution  n'en  ait  pas  commencé  avant  la  dissolution 
de  la  communauté,  lorsqu'ils  n'ont  pas  été  passés  ou  re- 
nouvelés avant  les  époques  ci-dessus,  c'est  parce  que  le 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté  n'est  pas 
connu,  comme  l'est  celui  -  de  la  majorité  du  mineur,  et 
qu'il  a  fallu  conséquemment  ne  point  paralyser  l'admi- 
nistration du  mari  ;  mais  le  tuteur  n'a  point  à  s'occuper 
de  celle  des  biens  du  mineur  après  sa  majorité.  3»  (T.  m, 
n*  545;  ajout.  Zachariœ,  t.  I,  p.  227,  note  6;  Encyclop. 
des  juges  de  paiXy  t.  V,  v*  Tutelle,  §  2,  art.  2,  n*  2.) 

Mais  d'abord  cette  opinion  est  contraire  au  texte  même 
des  articles  1430  et  1718. 

Elle  nous  paraît  également  méconnaître  la  sage  pré- 
voyance du  législateur,  qui  a  voulu  garantir  le  mineur, 
aussi  bien  que  la  femme,  des  non^valeurs,  qui  pourraient 
être  le  résultat  d'une  interruption  dans  la  durée  des  baux, 
pendant  tout  le  temps  qu'il  faudrait  pour  trouver  un  nou- 
veau preneur,  locataire  ou  fermier. 

Il  est  vrai  que  l'époque  de  la  majorité  est  connue  d'à 


LIVRE   I.    riTRB   X.    PART.   I.   CHAP.    ni.  417 

vance^  à  la  différence  de  Tépoque  de  la  dissolution  du 
mariage;  mais  cette  différence  n'est  ici  que  secondaire; 
le  motif  essentiel  de  la  loi,  c'est  de  ne  pas  exposer  le  mi- 
nexir  à  des  pertes;  c'est  de  donner  au  tuteur  le  moyen  de 
lui  conserver  un  bon  locataire  et  surtout  un  bon  fermier. 
Or,  dans  le  système  que  je  combats,  le  tuteur  n'en  au- 
rait pas  le  moyen;  et  il  faudrait  nécessairement  que  le 
preneur  arrivât  à  fin  de  bail,  sans  renouvellement  possi- 
ble^ si  le  bail  renouvelé  ne  devait  commencer  qu'après 
sa  majorité. 

Duranton  excepte,  à  la  vérité,  de  sa  décision  tous  les 
cas  où  il  était  de  Vintérêt  évident  du  mineur  que  le  bail  fût 
renouvelé  par  le  tuteur.  Mais  alors  nous  n*avons  plus  de 
règle;  et  le  tiers  ne  sait  plus  à  quoi  s'en  tenir. 

Le  tuteur  a-t-il,  oui  ou  non,  le  pouvoir  de  renouveler 
le  bail? 

Voilà  la  question  ;  et  cette  question,  il  faut  qu'elle  soit 
résolue  en  principe;  or^  nous  croyons,  nous^  que  le  tu- 
teur a  ce  pouvoir,  comme  l'aurait  un  usufruitier  par 
exemple  dont  le  droit  devrait  s'éteindre  à  jour  fixe  (art. 
580,  595). 

Les  hésitations,  les  concessions  même  de  l'opinion  con- 
traire sont  d'ailleurs  autant  d'arguments  contre  elle. 

Tout  ce  qu^on  peut  dire,  c'est  que  le  tuteur  pourra  en 
effets  dans  ce  cas^  ne  pas  renouveler  le  bail;  que  ce  sera 
même  de  sa  part  un  acte  de  bonne  gestion  de  ne  pas  le 
renouveler,  s'il  n'en  résulte  aucun  préjudice  pour  le  mi- 
neur. 

Mais  c'est  là  seulement  une  question  d'appréciation, 
dont  il  est  lui-même  l'arbitre  (de  Fréminville,  1. 1,  n*"  531; 
Magnin,  t  II,  n*  672;  Marchant,  p.  310;  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  372  ;  Aubry  et  Rau  sur  Zachariae, 
t.  I,  p.  411  ;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  435). 

642.  —  Au  reste,  le  tuteur  n'aurait  pas  en  général 
le  droit  de  stipuler  que  le  preneur  payera  par  anticipa- 
tion les  loyers  ou  fermages. 

TAàXTÉ  SS  la  MINOlXtÉ.  1—17 
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Le  Code  Napoléon^  en  ce  qui  concerne  le  pouvoir  de 
passer  des  baui,  assimile  le  tuteur  au  mari^  àru&ufrni- 
tier(comp,  171 8,1429,  1430,  595). 

Or,  ni  le  mari  ni  Tusufruiiier  ne  pourraient  recevoir 
d*avance  les  fermages  ou  les  loyers. 

II  est  vrai  que  le  tuteur  ne  les  recevrait  que  pour  te 
mineur,  et  qu'où  pourrait  prétendre  qu'il  n'a  agi  que  pour 
son  plus  grand  intérêt. 

Mais  nous  avons  déjà  répondu  que  Te  bail  cessait  d'être 
considéré  comme  un  acte  d'administration ,  dfés  qu^il 
sortait  des  conditions  ordinaires,  qui  caractérisent  ces 
sortes  de  contrats.  Or,  ce  qui  est  vrai  pour  la  durée  des 
baux,  ne  nous  paraît  pas  l'être  moins  pour  le  payement 
des  fermages  ;  il  est  de  la  nature,  il  est  presque  dfe  Tes* 
sence  d'un  bail  (du  moins  relativement  à  celui  qui  le 
passe  au  nom  d'autrui),  que  les  loyers  ou  fermages  soient 
payables  annuellement;  voilà  le  contrat  tel  que  la  loi  au- 
torise le  tuteur  à  le  faire  seul;  elle  ne  t'aufoiise  pas  aun^ 
sorte  d'aliénation  de  jouissance,  du  droit  même  de  jouis- 
sauce,  qui  serait  comme  une  acte  de  disposition  ou  d'alié- 
nation. Cette  solution  nous  paraît  plus  juridique  en  pria<« 
cipe.  Après  cela^  si  le  tuteur,  en  recevant  d'avance  les 
loyers  ou  les  fermages,  a  fait,  dans  Tîntérêt  çTu  mineyr^ 
une  bonne  affaire,  le  mineur  ne  s'en  plaindra  pas,  bien 
entendu  (comp.  Limoges,  28  janvier  1824,  Chardin,  D., 
Rec.  alph.j  t.  XII,  V  Tutelle,  p.  736,  n*  ,17;  Poitiers,  5 
mars  1823,  losnet,  D.,  eodem^  p.  7B0;  Troplong,  du 
Louage^  t.  I,  art.  1718,  n*^  f45;  de  Fréminville,  t.  ï, 
n"*  537;  Zacbariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  406). 

643.  — Le  tuteur  peut  d'ailleurd  faire  les  baux,  avec 
les  clauses  et  conditions  diverses  que  ces  sortes  de  con- 
trats comportent;  il  peut  stipuler,  par  exemple,  que  lea 
fermages  seront  payés  soit  en  argent  pour  la  totalité^ 
soit  pour  partie  seulement  en  argent  et  pour  partie 
en  fruits  (art.  1763;  Meslé,  part.  I,  chi^p.  vin» 
n^  28). 
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644.  ^*-  Mai»  poutrait-il  cultiver  poi^  lai-même  le» 
bioHS  dtt  miiieut  ? 

Cette  question  était  autrefois  coôtrarrersée^  etFerrièr»» 
rapporte  des  auteurs  et  dea  arrâts,  à  Tappuidala  doetrîne 
qui  exigeait  que  le  tuteur  donuàl  à  feruie  les  biaaa  du 
minaur. 

La  président  de  Lamoignon  aceordait  seulement  aux 
tuteurs  le  droit  de  faire  valoir  par  leurs  maim  /as  héritage» 
dumineuff  lorsquHls  n  auront  pa$  putroUfoer  de  fermiers 
{ArrUéfi,  tit.  de  la  Tutelle,  art.  91  ^  p.  25). 

Cette  doctrioe,  toutefois,  n'était  pa»  celle  deFerrièrea 
lui-même,  qui  pense  <k  qu'il  est  de  Tintérét  du  pupille 
qu'on  lui  épargne  les  frais  des  proclamations^  et  qu'on 
lui  eonserfe  les  profits  qui  seraient  faits  par  un  fermier } 
et  qM  cette  double  considération  aufiisait^  sans  contredît^ 
pour  pr&uver  qu'il  doit  être  libre  au  tuteur  de  jouir^  pair 
ses  propres  mains,  des  biens  pupillaires.  »  (Part.  lY,  sec- 
tion vi,  n""  209). 

La  même  solution  noua  paraît  devoir  encore  être  n^o-^ 
ptée  aujourd  bui. 

Il  est  vrai  que,  d  après  Tarticle  450,  le  tuteur  ne  peut 
prtndre  à  ferme  les  biens  du  mineur,  à  moins  que  le 
conseil  do  famille  n'ait  autorisé  le  aubrogé  tuteur  à  lui 
en  passer  le  bail* 

Mais  autre  chose  est  que  le  tuteur  prenne  à  bail  les 
bk»8  4u  mineur,  c'^l-à-dire  les  exploite  pour  son  ?;ropre 
compte^  afin  d  y  faire  son  profit;  autre  chose  qu'il  les 
exploite  pour  le  compte  du  mineur  iui-nième,aûn^  comme 
dirait  Ffirrières^  de  lui  eonserver  les  {ffoiits  qui  seraient 
faits  par  un  fermier. 

On  peut  objecter  encore  que  ce  mode  d'exploitation 
pourrait  fayeriser  la  fraude  du  tuteur^  parce  qu'il  serait 
trèa-difficile  de  contrôler  ses  comptes,  en  ce  qui  concerne 
sait  les  dépenses  faites  pour  la  culture,  soit  la  quo- 
tité annnoUe  des  fruits,  soit  le  prix  résultant  des  ventes 
qu'il  en  fwait.  Tel  Atait  même  le  motif  de  Pothier:  «  Le 
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compte  de  Texploitation^  que  le  tuteur  ferait  lui-même, 
Berait,  dit-il,  d*une  trop  longue  discussion.  »  (Des  Per^ 
sonfies,  part.  I,  tit.  yi^  §  3  art.  4.) 

Mais  cette  objection  ne  nous  paraît  pas  non  plus  assez 
grave  pour  priver  le  tuteur  d'un  droit,  qu'aucun  texte  ne 
lui  enlève,  ou  en  d'autres  termes,  pour  lui  imposer  Tobli- 
galion  absolue  de  passer  des  baux,  obligation  qu'aucun 
texte  ne  lui  impose. 

Ajoutons  qu'il  peut  se  rencontrer  des  circonstences 
dans  lesquelles  le  tuteur  fera  un  acte  de  bonne  gestion 
et  même  de  dévouement  pour  le  mineur  en  cultivant  lui* 
même;  comme  si,  par  exemple,  c  était  un  aïeul,  qui 
voulût  bien  y  consacrer  son  temps,  ou  si  tout  autre  tu- 
teur croyait  très-sagement  devoir  attendre  le  terme  d'une 
crise  politique  ou  commerciale,  pendant  la  durée  de  la* 
quelle  on  ne  pourrait  passer  des  baux  qu  à  de  mauvaises 
conditions. 

En  cas  d'abus,  le  conseil  de  famille,  averti  par  le  su- 
brogé  tuteur  ou  par  l'un  de  ses  membres,  pourrait  en- 
joindre au  tuteur  d'affermer  les  biens  (arg.  de  l'art.  444; 
Duranton,  t.  III,  n<>  548  ;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  396;  de  Fréminville,  t.  I,  n^534  ;  Taulier,  t.  II,  p.  60). 

645.  — Quant  aux  coupes  de  bois,  de  deux  choses 
Tune  : 

Ou  il  s'agit  de  bois  mis  en  coupes  réglées; 

Ou  il  s'agit  de  bois  non  mis  en  coupes  réglées,  de  bois 
de  haute  futaie. 

Dans  le  premier  cas,  il  n'y  a  aucune  difficulté  possible, 
si  les  bois  mis  en  coupes  réglées  font  partie  d'un  domaine. 
Le  tuteur  peut  abrs  les  aiïermer  avec  le  domaine,  dontils 
sont  une  dépendance. 

Que  si  les  bois  mis  en  coupes  réglées  ne  font  point 
partie  d'un  domaine,  d'un  ensemble  des  biens,  on  pour^ 
rait  peui-être  soutenir  que  le  tuteur  ne  peut  vendre  les 
coupes  qu'en  observant  les  formalités  prescrites  par  l'ar- 
ticle 452;  car^  c'est  là,  dirait-on,  une  vente  de  meubles 
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bien  plutôt  qu'une  location^  et  même  une  vente  de  meu- 
bles très-souvent  d'une  grande  importance.  Tel  est,  en 
effet,  Tavis  de  M.  Dalloz  {Rec.  alph.,  t.  XII,  v*  Tutelle^ 
p.  736,  nH  5). 

Cette  objection  ne  manque  pas  de  gravité  ;  et  je  crois 
en  efiet  que  le  tuteur  fera  sagement  de  ne  passer 
la  vente  de  ces  coupes  qu'avec  publicité  et  concur- 
rence. 

Mais  pourtant  je  n'irais  pas  jusqu'à  db-e  que  la  vente 
qu'il  en  aurait  faite^  de  gré  à  gré,  ne  serait  pas  valable 
et  obligatoire  à  Tégard  des  tiers. 

Vente  ou  location,  cet  acte  est  essentiellement  relatif  à 
la  culture  et  à  la  jouissance  des  biens  ;  ces  bois^  quelle  que 
soit  leur  valeur^  ne  sont,  après  tout^  que  des  fruits  aux- 
quels ne  s'applique  pas  Tarticle  452. 

Or,  le  tuteur  me  paraît  avoir  le  pouvoir  de  vendre  les 
fruits  comme  il  le  juge  convenable  et  pour  le  mieux  des 
intérêts  du  mineur. 

646.  —  Dans  le  second  cas^  c'est  autre  chose  ;  les  bois 
de  haute  futaie  non  mis  en  coupes  réglées,  sont^  en  effet, 
considérés  non  pas  comme  des  fruits,  mais  comme  un 
capital,  comme  une  partie  intégrante  de  Timmeuble  lui- 
même  (art.  592,1A03); 

Or,  le  tuteur  n3  peut  pas  aliéner  les  immeubles  du  mi- 
neur, sans  l'observation  des  formalités  prescrites  par  l'ar- 
ticle 457;      ' 

Donc,  il  ne  doit  pas  pouvoir,  sans  l'observation  de  ces 
formalités,  abattre  des  bois  non  mis  en  coupes  réglées  ' 
(Chardon,  Puiss,  tutélaire,  t.  III,  n*  409). 

Faudrait-il  excepter  le  cas  où  les  bois,  venus  à  matu- 
rité, se  couronneraieiU  et  devraient  être  abattus  ? 

On  pourrait  dire,  dans  le  sens  de  l'affirmative,  que  ce 
serait  alors  un  acte  d^administration  nécessaire. 

Mais  les  bois  n'en  sont  pas  moins  toujours  immeubles; 
ils  n'enferment  pas  moins  toujours  un  capital;  et  il  nous 
paraît  plus  logiaue  et  plus  convenable  que  le  conseil  de 
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famille  soit  appelé  à  se  pronotcet  tout  à  là  fois  sur  Top- 
portunité  de  la  coiJpe,  sur  les  conditions  de  la  vente  et 
ifeêmè  sur  l'emploi  du  prix. 

647.  —  Ces  principes  ne  doivent-ils  pas  aussi  nous 
servir  à  résoudre  une  atitre  question,  celle  de  savoir  si  le 
tuteur  aurait  le  droit  d'ouvrir  seul  une  carrière  ou  ime 
tnine  dans  un  fonds  appartenant  au  mineur? 

Sous  un  certain  point  de  vue,  on  pourrait  prétendre 
(Jue  ce  tîe  serait  là  qu'un  acte  d'administration,  qu'un 
îiîode  d'ejtploltation  du  fonds,  et  que  njême  les  produits 
des  mines  et  carrières  sont  considérés  quelquefois  co^pme 
des  fruits,  puisqu'ils  appartiennent  â  l'usufruitier^  du 
moins  lorsque  les  mines  et  carrières  étaient  déjà  en  ér- 
ploitatioti  ûu  moment  où  son  droit  s'est  ouvert  (art.  &98). 

Mais  pourtant  il  s'agit  là  encoî  ô  d^entamef^  (J'âliêber 
rimmeuble  lui-même,  les  entrailles  mettes  de  l'imineu- 
ble;  et  dès  lors  il  pàraîtdi:ficile  de  feconnattre  au  tuteur 
seul  le  pouvoir  de  faire  un  pareil  acte. 

(j41t .  —  On  n'a  jamais  mis  en  doute  qué  le  tuteur  peut 
faire  seul  toutes  les  réparations  d'entretien. 

Et  nous  croyons  même  que  les  obligations  personnelles 
toutractées  par  lui,  pour  cette  cause,  envers  les  architectes 
et  ouvriers,  sont  exécuioires  sur  tous  les  biens,  meubles 
et  immeubles,  du  mineur. 

La  règle,  sans  doute,  est  que  Ces  faorteâ  de  dépenses 
sont  une  charge  des  fruits  et  doivent  être  acquittées 
aux  dépens  des  fruits  (art.  605)  voy.  aussi  tôtr^ 
tome  II,  n*  127).  Régulièrement  donc,  c'est  avec  les  re- 
venus, avec  la  portion  des  revenus  qui  lui  a  été  allouée 
par  le  cohseil  de  famille  pour  Tadministration  des  biens, 
que  le  tuteur  doit  pourvoir  à  ces  sortes  de  répara- 
tions. 

Mais,  à  regard  des  tiers,  il  n*en  a  pas  moins  qualité 
pour  obliger  le  mineur,  par  un  traité  à  cet  effet;  et  sî  le 
mineur  est  obligé,  nous  pensons  que  le  créancier  a  né- 
cessairement pour  gage  tous  ses  biens,  meubles  et  im- 
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meubles^  présents  et  à  venir  (art.  2092  ;  i>^y.  aussi  notre 
tome  IV,  nM61). 

649.  —  Quant  aux  grosses  réparations^  la  question 
me  paraît  beaucoup  plus  délicate. 

Nos  anciens  auteurs  ne  s'exprimaient  passur  ce  point 
d'une  façon  très-nette  ;  et  s*il  est  yrai  que  généralement 
on  paraissait  croire  autrefois  que  le  tuteur  ne  pouvait  pas 
Beul  et  sans  avis  de  parents^  faire  faire  les  grosses  répara- 
tions^ toutes  les  opinions,  néanmoins,  portaient  une  cer- 
taine empreinte  d^irrésolulion  et  d'incertitude. 

C'est  ainsi  queMeslé  disait  :  n  Quand  il  s^agit  de  grosses 
réparatiooBy  et  gui  soient  considérables,  il  semble  qu  elles 
hé  doivent  être  faites  par  le  tuteur  que  par  avis  de  pa- 
rentô  et  de  Tautorité  du  juge....  »  (Part,  l,  chap.  viii, 
n*  27.) 

Et  de  son  côté;  Pothier  paraît  ne  soumettre  le  tuteur  à 
Tavis  de  parents  et  à  l'autorisation  du  juge^  pour  faire 
lés  grosses  réparations,  que  lorsqu'il  ri  a  aucune  deniers 
du  mineur  entre  les  mains,  et  qu'il  faut  emprunter  (des 
Personnes,  part.  I,  tit.  vi,  §  2,  art.  4;  ajout,  ausgi  Iniro- 
duct.  du  tit.  IX  de  la  Coût.  d'Orléans^  n*  18;  Ferrières, 
part.  IV,  sect.  rv,  n*  205;  Domat^  liv.  1,  tit.  ii,  sect.  ii, 
n*4). 

Le  Gode  Napoléon  est  muet  sur  ce  point;  et  on  ne  peut 
nier  que  lé  Gode  prussien  n^ait  été  plus  prévoyant,  en 
décidant  que  «  la  nécessité  des  réparations  doit  toujours 
être  constatée  par  expert^  lorsque  la  dépense  surpasse 
cent  cinquante  francs  (art.  522-528). 

Quoi  qu^il  en  soit^  et  par  suite  du  silence  de  notre 
Code,  cette  espèce  d'indécision,  que  je  viens  de  sio:naler 
chez  nos  anciens  jurisconsultes^  B*est  encore  continuée 
chez  les  auteurs  modernes. 

Toullier,  par  exemple,  a  écrit  que  les  grosses  répara* 
lions  doivent  être  faites  par  adjudication  au  rabais,  après 
affiches^  à  moins  que  le  tuteur  ne  soit  autorisé  parle  con- 
seil de  famille  à  les  faire  par  économie.  i#  (ï.  II,  n""  1209.) 
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De  telle  sorte  que  le  célèbre  auteur  semble  n*exiger  Tan- 
torisation  du  conseil  de  famille,  qu*autaiit  que  le  tuteur 
ue  ferait  pas  faire  les  réparations  au  rabais  et  après  affi- 
ches. 

Mais  cette  dernière  condition-là  n'est  imposée  au  tu- 
teur par  aucun  texte;  aussi  les  autres  interprètes  du  Code 
Napoléon  ne  pensent-ils  pas  qu'elle  soit  exigée» 

Quant  à  l'autorisation  du  conseil  de  famille^  ils  s'ac- 
cordenty  en  général,  à  penser  non  pas  précisément  qu'elle 
soit  requise,  mais  qu'il  est  prudent^  de  la  part  du  tuteur^ 
de  la  demander  (comp.  D.,  Rec.  alph.^  t.  XII,  y"^  Tutelle, 
p.  738,  n'  18  ;  Taulier,  t.  II,  p.  60;  Duranton,  t.  III, 
n*  559  ;  Encyclop.  des  juges  de  paix  y  t.  V,  v*  Tutelle,  §  2, 
art.  2,  n"  7;  de  Fréminville,  t.  I,  n"*  521-525  ;  Chardon, 
t.  m,  n"  395). 

Que  le  tuteur  fasse  toujours  très-sagement  de  ne  rien 
entreprendre  d'important,  et  en  particulier  de  ne  pas  en- 
treprendre de  grosses  réparations,  sans  Tautorisation  du 
conseil  de  famille,  nul  doute  à  cet  égard. 

Mais  la  question  n'est  ainsi  qu'à  moitié  résolue* 

A  l'égard  des  tiers,  le  tuteur  a-t-il,  oui  ou  non,  qualité 
pour  faire  faire  seul  ces  réparations,  et  le  traité  qu'il  au- 
rait consenti  avec  un  architecte  ou  un  maître  maçon,  etc., 
serait- il  obligatoire  pour  le  mineur? 

Cette  partie  de  la  question  n'est  pas  sans  doute  la  moins 
grave  ;  et  il  faut  convenir  que  la  doctrine  ne  la  pas  net- 
tement résolue. 

Or,  pour  soutenir  que  le  tuteur  a  qualité  à  cet  effet  en- 
vers les  tiers,  on  peut  faire  l'argument  suivant: 

Le  tuteur  peut  faire  seul  tous  les  actes  d'administration 
pour  lesquels  un  texte  de  la  loi  n'a  pas  exigé  qu'il  obtînt 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  ; 

Or,  d'une  part,  la  confection  des  grosses  réparations 
n'est^  après  tout,  qu'un  acte  d'administration  ;  d'autre 
part  aucun  texte  ne  soumet  le  tuteur  à  la  nécessité  d'ob- 
tenir^ dans  ce  cas,  l'autorisation  du  conseil  de  famille; 
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Donc,  il  n'a  pas  besoin,  en  effet,  de  cette  autorisation 
pour  faire  faire  les  grosses  réparations  {yoy.  aussi  notre 
liaité  de  [Absence^  n"^  104;  comp.  Zachariœ,  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  434  ;  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  409,  Valette, 
Explicat.  somm.  du  liv.  I du  Code  Nap.^  p.  275). 

Le  syllogisme  est  en  forme  ;  et  quoique  sa  conclusion 
me  semble  à  moi-même  regrettable,  quoiqu'il  me  parût 
dangereux  d'accorder  au  tuteur  seul  le  droit  de  dépenser 
peut-être  beaucoup  d'argent  pour  des  immeubles,  qu'il 
seraitau  contraire  de  Tintérét  du  mineur  de  laisser  tomber 
ou  plutôt  même  de  détruire,  je  crois  que  nous  ne  pouvons 
pas  nous  dispenser  de  faire  une  part  à  pette  conclusion. 

Et  d'abord^  il  est  bien  évident  que,  dans  tous  les  cas 
d'urgence,  le  tuteur  aura  le  droit,  et  même  le  devoir, 
de  prendre  les  mesures  conservatoires^  et  de  faire  même^ 
en  attendant  qu'on  prît  un  parti  définitif,  certaines  ré- 
parations pour  empêcher  la  ruine  totale. 

Mais,  même  pour  les  grosses  réparations  proprement 
dites,  je  ne  vois  pas  ce  que  nous  aurons  à  répondre  à 
l'argument  qui  précède  : 

1*  Si  le  tuteur  les  faisait  avec  les  revenus,  avec  la  por- 
tion des  revenus  qui  lui  a  été  allouée  pour  l'administra- 
tion des  biens  ; 

2^  Si  même  il  les  faisait  avec  les  capitaux  du  mineur, 
mais  au  comptant,  sans  contracter  d'obligation  person- 
nelle, et  en  payant  au  fur  et  à  mesure  les  fournisseurs  et 
les  ouvriers. 

Sans  doute,  il  pourrait  ainsi  engager  sa  propre  respon- 
sabilité, comme  il  l'engagerait  par  tout  autre  acte  de 
mauvaise  gestion  (art.  450);  sans  doute  encore,  le  con- 
seil de  famille,  convoqué  sur  la  réquisition  du  subrogé 
tuteur  ou  de  l'un  de  ses  membres,  pourrait  même  voir 
dans  cette  opération  une  preuve  de  son  incapacité,  et  lui 
enjoindre  d'avoir  à  l'abandonner  (arg.  de  l'article  444; 
comp.  Paris,  12  ventôse  an  xi,  Margueré,  Sirey,  III, 
H,  287), 
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Mais  les  tiers,  maçons,  charpentiers,  fournisseurs,  etc., 
gui  auraient  ainsi  traité  avec  le  tuteur,  faisant  fairje  lui- 
même,  et  pour  ainsi  dire  en  détail,  les  réparations,  Tar- 
gent  à  la  main,  les  tiers,  jdisonj3-nous,  seraient  à  ra))ri 
de  toqte  espèce  d'action  de  la  part  du  mineur. 

6i>0.  —  En  serait-il  de  même,  si  le  tuteur  avait  passé 
un  traité  avec  un  entrepreneur?  (Art,  1787.) 

Ce  traité  serait-il  obligatoire  pour  le  mineur? 

Ou  au  contraire  serait-il  nul  ? 

En  sorte  que,  s'il  n'était  pas  encore  eiécuté,  U  nullité 
pût  en  être  proposée,  au  nom  du  mineur^  s^^ns  aucune 
indeinnilé  pour  ^'entrepreneur^  et  que  sM  ét^it  déjà  exé- 
cuté, le  mineur  ne  fûf,  tenu  envers  lui  que  jusqu'à  con- 
currence du  profit  qu'il  eu  aurait  retiré,  et  non  pas  pour 
tout  le  prix  convenu? 

L6  mineur  aurait,  à  la  vérité,  son  recours  contre  le 
tuteur,  s'il  était  forcé  de  payer  à  Tentrepreneur,  soit  l'in- 
demnité déterminée  par  l'article  1794,  dans  le  cas  où  1^ 
traité  serait  résilié  avant  son  exécution,  soit  le  pr{x  con* 
venu,  dans  le  cas  où  le  traité  serait  déjà  exécuté. 

Mais  il  se  peut  que  le  tuteur  soit  insolvable  ;  et  la  ques- 
tion des  rapports  du  mineur  avec  Tentrepreneur  a  cer-* 
tainement  son  importance. 

Cette  question,  je  le  répète,  me  paraît  difficile  à  résou- 
dre dans  l'intérêt  du  mineur. 

Est-ce  vrai  pourtant  qu'il  nous  soit  tout  à  hit  impos* 
Bible  d*y  arriver  juridiquement? 

Je  ne  le  pense  pas  ;  et  nous  allons  trouver  le  mpyeu 
dans  Une  proposition  importante  que  cette  thèso  ^o^9 
fournit  Toccasion  de  poser  ici. 

C'est  qu'il  résulte  de  toute  Téconomie  du  Code  N^pO' 
léon,  que  le  tuteur  ne  peut  pas  contracter  valablement,  à 
l'égard  des  tiers,  des  obligations  personnelles,  lorsque 
ces  obligations  sont  évidemment  de  nature  à  entamer  les 
capitaux  du  mineur,  le  fonds  même  et  la  substance  d^ 
son  p^imoine. 
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Cette  proposition  nou9  paràtt  fondée  : 

Soit  sur  les  articles  454, 455,  '456,  qui  affectent,  très- 
sagement  sans  doute,  les  r^veous^  et  même  autant  que  pos 
sible  une  partie  seulement  des  revenus,  aux  dépenses  que 
le  tuteur  peut  faire  et  aut  obligations  personnelles  qu'il 
peut  contracter  pour  Tadministration  j 

Soit  sur  l'article  457,  qui  ne  permet  pas  au  tuteur  seul 
d'emprunter. 

Et  de  là  cette  double  conséquence  : 

V  Les  obligations  personnelles  qui,  par  leur  cause,  par 
leur  caractère,  et  d'après  Tusage  général,  doivent  jêtre 
acquittées  sur  les  revenus,  ces  obligations-là  soat  vala- 
blement contractées  par  le  tuteur  à  Tégard  des  tiers  ;  et 
dès  qu'elles  sont  valablement  cotitractées,  les  tiers  peu- 
vent les  faire  exécuter  non  pas  seulement  sur  la  portion 
de  revenus  allouée  au  tutenr  par  le  conseil  de  famille  pour 
dépenses  d'administration,  non-seulement  sur  tous  les 
revenus,  mais  même  sur  tous  les  biens  meubles  et  im- 
meubles du  mineur  (supra^  n"*  648). 

Et  d'abord,  quant  aux  devenus,  il  est  évident  que  nous 
ne  pouvons  pas  subordonner  la  validité  de  Tobligation 
contractée  par  le  tuteur  envers  les  tiers  à  la  question  de 
savoir  si  le  montant  de  cette  obligation  dépasse  le  crédit 
alloué  au  tuteur  sur  les  revenus.  A  de  telles  couditions, 
le  tuteur  ne  pourrait  traiter  ayec  personne  1  Une  seule  •] 

chose  dope  importe  :  cette  obligation  est-elle  de  nature  à 
être  acquittée  sur  les  revenus  r  Si  oui,  ellp  est  valable- 
ment contraictéa. 

2*  Les  obligations  personnelles  qui^  pat  leur  cause, 
leur  caractère,  et  d'après  Tusage  général,  ne  peuvent 
s'acquiter  qu'aux  dépens  du  capital,  ces  obligalion9-là 
ne  sont  pas  valablement  contractées  par  le  tuteur  à  l'é- 
gard des  tiers,  qui  n'ont  pas  pu  ignorer  que  le  tuteur  dé. 
passait  ainsi  son  pouvoir. 

Et  dès  que  ces  obligations  ne  sont  pas  valablement 
contractées  (si,  bien  entendu,  on  en  demande  la  nullité 
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dans  Tintérèt  du  mineur),  les  tiers  n'ont  pas  d'action 
contre  lui,  et  ne  peuvent  pas  même  se  faire  payer  sur  les 
revenus. 

De  la  même  manière  que  Tobligation  qui  est  de  nature 
à  être  payée  sur  les  revenus,  peut  être  exécutée  même 
sur  le  capital,  si  les  représentants  du  mineur  ne  l'ac- 
quittent pas  ;  de  la  même  manière  Tobligation  qui  est  de 
nature  à  entamer  le  capital,  ne  peut  pas  être  exécutée 
même  sur  les  revenus. 

Objectera-t-on  contre  cette  théorie,  que  le  tuteur  a 
remploi  et  la  disposition  des  capitaux  du  mineur? 

Il  faut  s'entendre  : 

Il  en  a  la  disposition,  oui,  pour  les  placer,  pour  les 
employer,  mais  non  pas  pour  les  dépenser,  pour  les 
perdre. 

Autre  chose  est  Vempbi,  autre  chose  la  dépense. 

La  nuance  entre  les  deux  faits,  très-délicate  assuré- 
ment, n'eu  est  pas  moins  réelle;  et  c'est  aux  tiers,  8*il  y 
a  doute,  à  ne  pas  traiter  avec  le  tuteur  seul. 

Car  le  tuteur  seul  n'a  pas  qualité,  disons-nous,  pour 
dépenser  les  capitaux  du  mineur,  pour  entamer  son  pa- 
trimoine par  des  obligations  personnelles. 

Mais  alors  quelle  condition  faudra-t-il  qu'il  accom- 
plisse pour  contracter  valablement  ces  sortes  d'obliga- 
tions? 

Suivant  Delvincourt,  l'autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille et  l'homologation  du  tribunal  seraient  tout  à  la  fois 
nécessaires  (t.  I,  p.  118,  note  5). 

Duranton,  au  contraire,  se  contente  de  l'autorisation 
du  conseil  de  famille,  sans  exiger  l'homologation  (t.  UI, 
n*  559). 

Et  tel  serait  aussi  notre  sentiment. 

11  ne  s'agit  pas,  en  effet,  d'emprunter,  et  ce  n'est  pas 
l'article  457  qui  est  applicable;  il  s'agit  d'entamer  les 
capitaux  déjà  appartenant  au  mineur,  et  c'est  dans  les 
articles  454-456  que  nous  avons  trouvé  Tobligation,  de 


LIVRB   I.    TITRE    X.    PART.    1.    CHÀP.    m.  429 

la  part  du  tuteur,  d'en  référer,  à  cet  égard,  au  conseil  de 
famille  (voy.  aussi  supra^  n^  601). 

651.  —  Cela  posé,  je  reviens  à  notre  question,  des 
grosses  réparations,  et  je  dis  : 

Le  tiers,  Tentrepreneur,  savait  que  l'obligation  per- 
sonnelle pour  cause  de  grosses  réparations,  était  par 
elle-même  de  nature  à  ne  pouvoir  pas  èlre  acquittée 
sur  les  revenus,  mais  à  entamer  le  capital  (art.  605, 
1558). 

Donc  il  savait  ou  il  a  dû  savoir  que  le  tuteur  n'avait 
pas  qualité  pour  la  consentir  seul. 

M*obîecterez-vous  que  la  femme  mariée,  séparée  de 
biens,  pourrait  valablement  s'obliger  envers  un  tiers 
sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de  justice, pour  cause 
de  grosses  réparations  à  faire  sur  ses  immeubles? 

En  admettant  même  que  cela  fût,  il  me  semble  qu'il 
n'en  résulterait  point  d'argument  contre  ma  thèse  ac- 
tuelle. 

Il  est  vrai  que  le  pouvoir  d'administration  du  tu'- 
teur  ressemble  généralement  assez  à  la  libre  administra- 
tion qui  appartient  à  la  femme  mariée  sous  le  régime  de 
la  séparation  de  biens  (art.  1449);  qu'il  y  ressemble, 
par  eiemple,  beaucoup  plus  qu^à  la pt/re  administration, 
oui  appartient  seulement  au  mineur  émancipé  (art.  481  ). 

Mais  je  crois  qu'il  serait  très-imprudent  de  vouloir  as- 
similer de  trop  près  ces  différents  pouvoirs. 

Aucune  théorie  générale,  aucune  vue  d'ensemble  n'a 
présidé,  il  faut  bien  le  dire,  à  l'organisation  de  ces  divers 
pouvoirs  d'administration. 

On  a  traité  séparément,  et  à  des  intervalles  plus  ou 
moins  longs,  des  uns  et  des  autres. 

On  ne  les  a  point  comparés  ni  rapprochés  ;  et  on  ne 
s'est  point  mis  en  peine  de  savoir  si  ces  différentes  orga- 
nisations témoigneraient  d'une  logique  très-rigoureuse 
et  d'une  parfaite  harmonie. 

652.  —  Ce  que  je  viens  de  dire  des  grosses  répara- 
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ûonê,  )e  le  dirais  a  fortiori,  des  IraTaux  é'a(ttiéHefrâtiMA> 
des  constructions  DouveI;et^. 

Zacbarf»  et  ees  savants  annotataots,  MM.  Aubry  et. 
Rauy  enseignent  (c  qu  on  doit  coDseilIef  an  toteuf  de  ne 
faire  ftoeune  eonstpuctioa  ou  amélioratioD  iâtportante 
sans  aotorisatiais  du  eonseil  de  famille,  v  (T.  I,  p.  226^ 
note  2.) 

0an0  doute  i 

Mais  reste  toujours  cette  autre  question  : 

En  â-t^il  é\i  n'en  a^^t^il  pasf  le  pottToi^,  k  Tégaid  des 
tiers? 

S'il  s^agit  de  tÉavMi^  peu  ioiportafits,  et  demi  la  dé- 
pense soit  évidemiAMt  de  nafloMf  à  être  pf étefté«l  sur  hê 
revenus,  je  crois  qM  le  Inieùt  a  le  dre^it  de  les  faife. 

S'il  s'agtl  de  travatit  plusf  consMéraMea^  et  q£fl  népe^ 
vent  âtre  faits  ^*auï  dépens  du  eapital,  dé  deuï  cbefses 
Pune  ; 

Ou  le  tuteur  les  fait  directement  lui-même  en  quettfue 
sorte,  et  traUe  9ti  ewïpttnt  avee  les  tiers  qtr*îl  emploie; 
et  alors  le  mineur  n'a  ^ue  son  aetion  en  dommages-inté»» 
rets  eostre  lut) 

0a  letQtetrr  a  fait  un  traité  avec  les  tiers;  et  alors  eeui- 
cî  «nt  dû  sàvoiF  qtïe  ee  traité  dépassait  tes  pouvoiins  an 
trieur. 

6SJ.  ^  I>ê  tiiFtettf  piecrt  eerfaineurent  p^&f  setA  les 
dettes  du  mineur,  non-setflement  les  intérêts^  ctu  ûttétth 
ges,  mais  eneoTo  leâ  eapifaox. 

C'est  là  nfrème  tin  de  ses  devoirs  imrportants  ;  et  st 
responsabilité  serait  engagée,  s'il  laissait  conrir  i  la 
charge  du  mineur  ies^  intérêts  d'une  dette  exigible,  dans 
le  cas  où  il  aurait  des  t&tkés  suffisants  pcr&r  la  tetti* 
bouFser. 

On  pourrait  alors  le  rend^  responsable  de  ces  inté^ 
rats,  lors  même  qu'il  n'aorail  pas  les  foâds  depuis  pluà 
de  six  mois  (supra,  n^  G13).  Ce  délai  de  sit  mois  ne  lui 
esft  aeeerdé  que  pmit  trouver  un  placement*  maïs  non 
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pas  pour  garder  des  deniers  stériles  entre  ses  mains,  en 
présence  d'une  dette  actuellement  exigible  et  qui  porte 
intérêts  I 

654.  —  C'est  h  lui  qu'il  appartient  d*examîner  et  de 
vérifier  U  légitimité  de  la  dette  réclamée  contre  le  mineur 
(comp.  Grenoble,  11  janv.  1864,  Pallaivicïno, Dey.,  1864, 
U,  249). 

Il  ne  doit  payer  que  les  dettes  légitimas  9t  bien  éta- 
blies. 

II  se  doit  refuser  le  payement  que  des  dettes  non  jus- 
tifiées. 

Et  il  pourrait  également  compromettre  sa  responsa- 
bilité, soit  en  payant  ce  qui  n'était  pas  dû,  soit  en  refu- 
sant de  payer  ce  qui  était  dû^s'il  en  était  résulté  des  frais 
pour  le  mineur  (L.  9^  §  5  et  6,  ff.  de  Adm.  tut.). 

En  cas  de  doute,  à  cet  égards  le  tuteur  fera  dono  sage* 
ment  d'en  référer  au  conseil  de  fai^iUe,  et  de  prei^dr^ 
lavis  d'un  ou  de  plusieurs  avocats» 

655.  —  Régulièrement,  le  tuteur  ne  doit  payep  que  les 
dettes  échues  et  exigibles  ;  il  ne  lui  appartient  pa^  de  re* 
noncer  au  bénéfice  du  terme,  surtout  si  la  dette  ne  pro- 
duit pas  dlntérèts. 

Par  suite,  il  ne  doit  pas  non  plus,  régulièrement,  rem- 
bourser une  rente  constituée  (art.  1909). 

Vn  bilt  d'indemnité,  toutefois,  lui  serait  certainoipent 
accordé,  si  par  le  remboursement  immédiat  d'une  dette  k 
terme,  ou  même  par  ramorlissement  d'une  rente  consti- 
tuée, ïl  avait  arrêté  le  cours  d'intérêts  ou  d'arrérages  d'un 
taux  élevé  et  plus  fort  que  le  cours  du  temps  où  il  aurait 
fait  cette  opération  (Pothier,  du  Contrat  de  rente,  chap.  m, 
S1,n«56). 

656.  —  Si  le  tuteur  est  lui-même  créancier  du  mi- 
neur, il  doit  se  payer  par  ses  propres  mains  (L.  %  §  5, 
S.  de  Adm.  tut.;  L.  8  God.  Qui  dare  tut.;  Duparç-'Poul- 
lain,  t.  r,  p.  270). 

Et  noqs  ne  croyons  même  pas  qu'il  doive  appeler  le 
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subrogé  tuteur  pour  être  présent  à  ce  payement,  qui  n^est, 
après  tout, qu'un  acte  d'administration  (Toulouse,  21  juin 
1832,  Desasars,  D.,  1832,  II,  195). 

Néanmoins  cette  précaution  pourrait  être  sage,  surtout 
si  la  créance  du  tuteur  paraissait  être  susceptible  d'une 
objection  quelconque. 

657.  —  Touiller  a  écrit  que  : 

<  La  créance  du  tuteur  est  éteinte,  par  compensa- 
tion, du  moment  où  il  a  en  mains  une  somme  suffi- 
sante disponible  pour  se  payer;  mais  l'extinction  légale 
ne  s'opère  que  du  moment  où  il  a  cette  somme  ;  car  il 
n'est  pas  obligé  de  se  rembourser  par  parties.  »  (T.  II, 
n*1219.) 

(c  C'est  une  erreur  (dit  Duranton)  qui  se  réfute  par  la 
simple  lecture  de  Tarticle  1290.  »  (T.  III,  n»  566.) 

Et  M.  Duvergier,  dans  sa  note  sur  ce  passage  de  Toul- 
lier  (n*1220),  ajoute  aussi  que  c<  l'article  1290  dit  préci- 
sément tout  le  contraire.  »  (Voy.  encore  de  Fréminville, 
1. 1,  n""  253;  Magnin,  n*  659;  et  l'arrêt  précité  de  la  Ck>ur 
de  Toulouse.) 

Est-il  donc  vrai  que  la  proposition  deTouUier  soit  une 
erreur  si  évidente? 

Je  ne  le  crois  pas,  en  ce  qui  me  concerne;  et  elle  me 
paraît,  au  contraire,  très-juridique. 

Il  n'est  pas  douteux  que  la  compensation  s'opère,  comme 
on  dit,  jusqu'à  due  concurrence  (art.  1290). 

Mais  il  fauty  avant  tout,  qu'il  y  ait  lieu  à  la  compen- 
sation. 

Or,  il  me  semble  que  c*est  improprement  que  Ton  dit 
que  lorsque  le  tuteur  est  créancier  de  son  pupille,  et  qu'il 
a  des  fonds  en  mains  pour  se  payer,  sa  créance  s'éteint 
par  co  m  pen  sation . 

Il  n'y  a  lieu  à  compensation  que  lorsque  deux  person- 
nes se  trouvent  réciproquement  créancières  et  débritrices 
l'une  de  l'autre; 

Or,  le  tuteur  est  bien  créancier  du  mineur;  mais  nous 
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no  sppposoTis  pas  que  le  mineur,  lui!  soit  créaiticier 
tuteur;  ce  qui  serait  une  tout  autre  hypothèse; 

DonCf  il  n'y  a  pas  lieu,  en  réalité,  à  compensation 

Qu'y  a-t-ii  donc  seulement? 

Il  y  a^  pour  le  tuteur^  l'obligation,  ni  plus  ni  moins, 
de  se  payer  lui-même  comme  il  payerait  tout  autre  créan- 
cier. 

Or,  il  ne  pourrait  pas  payer  tout  autre  créancier  par 
parties  (art.  1244). 

Donc,  il  n'y  a  pas^  pour  lui-même^  obligation  de  se  payer 
par  parties. 

Sa  position  de  tuteur  ne  doit  pas,  sous  ce  rapport,  em- 
pirer sa  position  personnelle  de  créancier;  et  on  com- 
prend tout  ce  qu'il  pourrait  y  avoir  pour  lui  de  fâcheux 
et  de  dommageable  dans  cette  succession  de  petits  paye- 
ments partiels  et  très-modiques  peut-être  du  capital  qui 
lui  serait  dû. 

On  objecte  que  le  tuteur  est  débiteur  envers  le  mineur 
de  ce  qu'il  reçoit  pour  lui. 

Oui  I  Mais  pour  le  lui  restituer  seulement  lors  de  la 
reddition  du  compte  de  tutelle.  Sa  dette  envers  le  mineur 
n'est  pas  encore  exigible  (art.  1291). 

Et  c'est  très-justement  qu'il  a  été  décidé  qu'il  n'y  a 
pas  lieu  à  compeusation  entre  le  reliquat  à  futur  du 
compte  de  tuteUe  et  les  sommes  dues  au  tuteur  (comp. 
Cass.,  29  août  1820,  Turpin,  Sirey  1820, 1,  387;  Limo- 
ges, 24  août  1821,  mêmes  parties,  Sirey,  1821,  II,  297; 
Caen,  1"  chambre,  3  mai  1836,  Deshayes). 

Ce  n'est  donc  pas  une  question  de  compensation;  c'est 
une  question  de  gestion  tutélaire,  une  question  de 
payement. 

Sans  doute,  lorsqu'il  a  en  mains  comme  tuteur  une 
somme  suffisante  pour  se  payer  intégralement  comme 
créancier,  le  tuteur  ne  doit  pas  différer  ;  on  tient  le  paye- 
ment pour  fait  dès  le  moment  même  où  il  a  eu  cette 
somme.  Et  voilà  comment  on  a  pu  dire  que  la  compen- 
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sation  s^opérait.  Mais  rigoureusement^  je  le  répète,  ee 
mot  est  impropre;  et  le  seul  tort  dcTouHieri  suivant  moi^ 
serait  précisément  dans  l'emploi  de  ce  mot  ;  mais  Ter- 
reur^ au  fond,  ne  me  paraîtrait  pas  être  de  son  ^ôté 
(Delvincourt,  t,  I,  p,  118,  noie  7). 

6S8t  —  Dans  le  cas  où  le  tuteuv  n*aurait  pae  en 
mains  les  deniers  suffisants  pour  se  payer  lui-même^  sa 
créance  continuerait  à  produire  dee  intérêts,  si  elle  en 
étai  déjà  productive. 

Mais  commencerait-elle  de  plein  droit  à  en  produire 
dès  le  jour  de  Téchéance^  si  elle  n*en  produisait  pas  an- 
térieurement? 

Delvincourt  a  enseigné  Taffirmative,  en  se  fondant  sur 
les  articles  474,  1473  et  2001^  desquels  il  déduit  cette 
règle,  savoir  :  que  la  loi  fait  courir  les  intérêts,  de  plein 
droit  et  sans  demande,  à  Tégard  des  personnes  qui  ne 
peuvent  ou  ne  doivent  point  former  de  demande  en  jus- 
tice Tune  contre  l'autre  (U  I,  p.  118,  note  7;  voy.  aussi 
L.  3,  §  4,  ff.  de  Contr.  tut.  et  util.  ad,). 

Mais  cette  proposition,  il  faut  bien  lavouer,  n'est  pas 
trèfr-solidement  assise  sur  ces  simples  induetions,  sur 
ces  analogies  plus  ou  moins  contestables. 

La  règle,  au  contraire,  celle  qui  est  écrite  dans  la  loi, 
c'est  que  les  intérêts  ne  courent  pas  de  plein  droit,  qu'ils 
ne  sont  dus  que  du  jour  de  la  demande  (art.  1 153). 

Et  tel  est,  en  efTet,  l'avis  de  M.  de  Fréminville,  qui  eii^ 
saigne,  contre  l'opinion  de  Duranton  (t.  III,  n^  566), 
que  le  conseil  de  famille  n'aurait  aucun  pouvoir  pour  at- 
tribuer des  intérêts  à  une  créance  du  tuteur  contre  le  mi- 
neur, et  qu'il  faudrait  nécessairement  que  le  tutepr  for*- 
mât  une  demande  contre  le  subrogé  tuteur  (t.  I,  n^  254). 

Mais  n'est^^oe  pas  là  une  autre  exagération  en  sens 
inverse? 

Pour  notre  part,  il  nous  semble  que  la  demanda  m 
justice  n'est  pas  indispensable  ;  et  nous  orojrons  que  le 
tuteur  pourrait  faire  régler  sa  ovéanoe  par  le  eonaeil  de 
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famille  ;  leqnel  déciderait  si  led  intérêts  doivent  lui  être 
servisi  ou  s^il  convient  de  recourir  à  un  emprunt  ou  à  une 
aliénation  pour  le  rembourser. 

659.  —  C'est  aussi  en  général  sous  cette  condition 
t*est-à-dire  sous  la  condition  de  Tapprobation  par  le  con- 
seil de  famille^  que  les  avances  faites  par  le  tuteur  pour 
les  affaires  du  mineur,  nous  paraîtraient  susceptibles  de 
pouvoir  produire  des  intérêts. 

Le  tuteur  n*est  pas,  en  effet,  un  mandataire  ordinaire, 
auquel  on  doive  nécessairement  appliquer  Taticle  2001. 
Le  mandat  du  tuteur  a  été  réglé  par  la  loi  elle-même, 
par  des  dispositions  spéciales,  au  nombre  desquelles  se 
trouvent  les  articles  454-457,  d'où  il  résulte  que  le  tu- 
teur ne  peut  pas  seul  engager  la  fortune  du  mineur  (comp. 
art.  474;  Lyon,  16  fév.  1835,  de  Glavenas,  D.,  1835, 
II,  110;  i)oy.  aussi  FréminvlUe,  1. 1,  n*  256). 

660.  —  Delvincourt  (t.  I,  p.  118,  noie  7)  et  Toulier 
(t.  II,  n"*  1220)  ont  écrit  que  le  tuteur  qui,  attendu  le 
mauvais  état  des  affaires  du  mineur,  obtient  une  remise 
des  autres  créanciers,  est  obligé  de  souffrir,  lui-même, 
une  remise  égale,  à  moins  qu'il  ne  soit  dans  la  classe 
des  créanciers  qui  ne  sont  pas  obligés  de  suivre  la  loi 
commune. 

Si  cette  doctrine  suppose  que  la  remise  consentie  par 
tous  les  autres  créanciers  ou  par  la  majorité  des  autres 
créanciers,  serait  juridiquement  obligatoire  pour  le  tu*- 
teur,  je  crois  que  Duranton  a  pu,  avec  quelque  rai- 
son, lui  reprocher  de  discuter  sur  la  dent  d'or  (t.  111, 
n"*  5G7).  Car  on  ne  voit  guère  dans  quels  cas  elle  serait 
susceptible  d'application. 

Si,  en  effet,  le  mineur  n^est  pas  commerçant,  la  majo- 
rité des  créanciers  ne  peut  pas  imposer  une  remise  quel- 
conque à  la  minorité,  cette  minorité  fût-elle  d'un  @eul 
cjréancier.  Les  articles  507  et  suivants  du  Code  de  corn* 
merce  ne  sont  applicables  qu'aux  commerçants. 

Que  si  le  mineur  est  commerçant^  c'est  qu'il  n'est 
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plus  en  tutelle,  et  qu*il  n*a  plus  de  tuteur  (art.  2  C. 
comm.). 

La  pensée  des  auteurs  précités  a-t-elle  été  seulement 
de  dire  que  le  tuteur^  qui  aurait  obtenu  des  remises  des 
autres  créanciers,  devrait  a  fortiori  consentir  lui-même 
une  remise  égale  et  donner  l'exemple? 

Cette  autre  doctrine  ne  me  paraîtrait  pas  non  plus  fon- 
dée en  droit  ;  et  si  le  tuteur,  en  eCTet^  n'avait  pas  con- 
senti la  remise  et  ne  voulait  pas  la  consentir,  je  ne  vois 
pas  comment  on  pourrait  Yj  contraindre. 

661 .  —  C'est  le  tuteur  également,  qui  est  seul  chargé 
de  recevoir  tout  ce  qui  est  dû  au  mineur  :  non-seulement 
les  revenus,  fruits  ou  intérêts,  mais  les  capitaux,  sans 
excepter  les  remboursements  de  rentes  (en  ce  qui  con- 
cerne les  anciennes  rentes  foncières,  ifoy.  les  articles  4 
et  11  du  titre  ii  de  la  loi  des  18-29  décembre  1790). 

Recevoir  le  payement  des  dettes  actives,  est  un  acte 
d'administration,  et  même  un  acte  nécessaire,  qui  se 
trouve  compris  dans  le  mandat  général  du  tuteur  (  art. 
450)  ;  et  comme  aucun  texte  ne  lui  impose^  à  cet  égard, 
Tobligation  de  demander  l'autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille; comme  il  résulte  au  contraire  de  l'article  464, 
qu'il  peut  intenter  seul  les  actions  mobilières  et  par  con- 
séquent poursuivre  les  débiteurs,  à  fin  de  payement^ 
nous  avons  raison  d'ailirmer  qu'il  peut  recevoir  seul  ce 
payement. 

La  conséquence  en  est  aussi  qu'il  peut  donner  valable 
décharge  aux  débiteurs,  aux  cautions,  consentir  la  radia- 
tion des  inscriptions  pour  privilège  et  hypothèque,  qui 
garantissent  la  créance,  dont  il  reçoit  le  payement,  et 
même  prendre  part  comme  créancier,  au  nom  du  mineur, 
dans  un  concordat  (comp.  Cass.,  18  juill.  1843,  Ba6r, 
Dev.,  1843,  i,  778;  Pardessus,  Droit  commercial  y 
nM237). 

Les  débiteurs  ne  seraient  donc  pas  fondés  à  exiger  du 
tuteur  un  emploi  quelconque,  auquel  la  loi  ne  le  soumet 
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pas,  ni  même  à  refaser  de  se  libérer  entre  ses  maîns^ 
en  alléguant  son  insolvabilité  (Pothier,  des  Personnes, 
part.  I,  tit.  VI,  art.  3,  §  2). 

662. — Non-seulement  le  tuteur  peut  recevoir,  mais  il 
doitexigerlepayementaussitôtaprèsPeiigibilitédeladette. 

Il  s'exposerait,  par  son  retard,  1""  à  répondre  de  Tinsol- 
-vabilité  du  débiteur,  qui  serait  survenue  depuis  Téchéance 
de  la  dette;  2^  à  répondre  des  intérêts  légaux  du  capital 
(dans  le  cas  où  la  dette  n'en  produirait  pas,  ou  n'en  pro- 
duirait qu*à  un  taux  inférieur),  à  en  répondre,  dis-je, 
depuis  l'époque  à  laquelle  il  aurait  dû  en  faire  lemploi, 
s'il  l'avait  exigé. 

663.  —  Si  le  débiteur  d'une  rente  constituée  se  trou- 
vait dans  l'un  des  cas  où  l'article  1912  permet  au  créan- 
cier de  le  contraindre  au  rachat,  le  tuteur  aurait  le  droit 
de  Ty  contraindre;  car  la  rente  est  mobilière  (art.  529); 
et  le  tuteur  exerce  seul  toutes  les  actions  mobilières 
(art.  464). 

Ce  qu'on  peut  dire  toutefois,  c'est  que  le  tuteur  ferait 
bien  dans  une  circonstance  aussi  grave,  de  demander 
l'avis  du  conseil  de  famille  pour  savoir  s'il  ne  convient 
pas  de  conserver  la  rente  au  mineur  plutôt  que  d  en  exi- 
ger le  remboursement. 

664.  —  Le  tuteur,  qui  serait  débiteur  du  mineur, 
devrait  a  fortiori  payer  lui*même  sa  dette  aussitôt  après 
l'échéance. 

«  Et  generaliter  quod  adversus  alium  prœstare  debuit 
«c  pupille  suo»  id  adversus  se  quoque  prœtare  débet;  for- 
«  tassis  et  plus  ;  adversus  alios  enim  experiri  sine  ac- 
«  ticfne  non  potuit;  adversus  se  potuit...  »  (L.  9,§  3,fir. 
de  Àdminist.  et  perte,  tut.:  voy.  aussi  supra,  n*  656,  et 
notre  tome  IV,  n^  245,  p.  318.) 

665.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas,  bien  entendu,  faire 
de  remise  aux  débiteurs. 

Noua  pouvons  encore  ici  fournir  an  texte  précieux  du 
droit  romain  : 
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<K  TutoribuB  concessum  9«t  a  debitoribus  pupilli  peea<- 
«  niam  exigere,  ut  ipso  jure  liberentur  ;  non  etiatn  do- 
ce  nare,  vel  etiam  diminueDdi  causa  cum  iis  transigere;  «t 
«c  ideo  eum^qui  minus  tutori  solvit,  apupillo  in  reliquum 
<c  conveniri  possd*  »  (L.  46»  $  7»  ffi  dé  AdminùU  êi 
peric.  tut.) 

GG6*  —  Yoilà  pourquoi  il  me  paraîtrait  difûeile  d'ad«> 
mettre  qpe  le  tuteur  pût,  sans  reeevoir  le  payement^ 
consentir  la  riadiation  des  inscriptiobs  des  priTilégOB  et 
hypothèques  qui  garantiraient  la  oréanœ  du  mineur  (art. 
2157;  comp.  circulaire  du  ministre  de  la  justice  et  dli 
ministre  des  finances  des  29  frimaire  et  14  nivôse  an  xiii^ 
Syrey,  t,V,  2,200;  Turin^  10  janv.  18n>  Tarrichl,  Si- 
rey,  1813,  II,  350;  Cass.^  22  juin  1818»  Dessou,  D.> 
Rec.  alph..^  t.  IX^  V"  Ihjpoth..^  p.  447;  Cass.,  18  juill. 
1843,  BaCr.  Dev.,  1843,  I,  778;  Delvinoourt,  U  lllj  p. 
1 82,  note  6;  Grenier,  des  Hypotlh^  U  II,  n^ 521  ;  Troplong^ 
des  Ilypoth.j  t.  III,  2157,  n^  738  his,  Duranton,  t.  XX, 
nM90), 

Le  sentiment  contraire  a  été»  il  est  vrai,  professé  pai^ 
M.  Tarrible,  dans  Tun  des  articles  remarquables  qu'il  a 
publiés  sur  le  régime  hypothécaire  {Rép,  de  jurisp.j  t.  X^ 
V*  Radiation  des  hypoth.^  if  2,  p.  583)» 

Mais  la  raison,  qu'en  donne  Tauleur^  est-elld  bien 

décisive  ?  «  Le  tuteur,  dit-ii,  peut  recevoir  les  sommes 

mobilières  et  les  dissiper;  la  libération  n'en  est  pas  moine 

acquise  au  débiteur.  La  responsabilité  dû  tuteur  reste 

eu  le  engagée,  » 

La  dissipation  des  deniers  du  mineur  par  le  tataur 
n'est  qu'un  fait,  ou  plutôt  qu'un  abus,  d'où  l'on  ne  eau-» 
rait  évidemment  induire  une  règle  et  un  droit. 

Il  reste  donc  que  le  tuteur  ne  peut  pas  consentir  de 
remise,  ni  en  général  renonoer  gratuitement  aux  droits 
acquis  au  mineur. 

Est-ce  qu'il  pourrait,  sans  receyoir  le  payement  de  la 
dette,  faire  remise  à  la  caution  de  son  engagexnaal? 
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Potitquoî  pourrait-il  davantage  faire  remiae,  eoit  au 
débiteur  principal^  soit  à  la  caution^  des  hypothèques  ou 
privilèges  qui  garantissent  la  créance? 

C'est  là  le  motif  qui  me  touche. 

Troplong  argumente  aussi  en  ce  sens,  de  l'article 
464;  qui  défend  au  tuteur  d*acquiescer  à  toute  demande 
qui  exposerait  les  droits  immobiliers  du  mineur;  et  il 
ajoute  «  que  les  droits  immobiliers  du  mineur  éprouve» 
raient  nn  préjudice,  contre  le  vœu  de  la  loi^  si  le  tuteur 
seul  consentait  à  la  tadiation^  »  {Loc*  supra  cit). 

Je  ne  saurais  me  i^allier  à  dette  proposition  ^  qui 
tend  à  considérer  l'hypothèque  comme  un  droit  im<^ 
mobilier.  L*hypothèque,  qui  presque  toujours  garan* 
tit  une  créance  mobilière^  n'est  en  effet  elle-même  qu'un 
droit  mobilier,  ainsi  que  nous  l'établirons  plus  tard. 

D'où  je  conclus  que  si,  dans  quelque  circonstance  et 
par  quelque  motif  extraordinaire^  on  pensait  qu'il  con- 
vînt, dans  rintérèt  même  du  mineur  peut-être^  de  cou* 
sentir  la  radiation  de  Tinseription  sans  recevoir  le  paye- 
ment, l'autorisation  du  conseil  de  famille  serait  sui'Q- 
sante  (voy.  toutefois  les  lettres  ministérielles  et  l'arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  précité). 

Car  il  ne  s'agit  pas  d'emprunter^  ni  d'hypothéquer, 
ni  d'aliéner  un  immeuble  ;  et  l'article  457  n'est  pas  dès 
lors  applicable. 

U  ne  s'agit  que  d'une  mesure^  qui  affecte  le  capital  du 
mineur;  et  nous  avons  essayé  d'établir  que  dans  ce  cas^ 
Tàutorisation  du  conseil  de  famille  est  tout  à  la  fois  né^ 
cessaire  et  suffisante  {supra,  n^  650,  651). 

667.  —  Toutefois,  ce  serait  aller  trop  loin,  que  de 
dire  absolument,  comme  M.  de  Fréminville  (t.  I,  n*  264) 
que  le  tuteur  ne  pourrait,  de  sa  propre  autorité,  pro- 
roger le  délai  dans  lequel  les  débiteurs  doivent  se  li- 
bérer. 

Le  tuteur  pourrait,  de  nouveau,  placer  le  même  oapi-^ 
tal  dans  les  mains  du  même  débiteur. 
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Or,  en  réalité,  il  ne  fait  que  cela,  ou  plutôt  il  fait 
beaucoup  moins  que  cela,  en  se  bornant  à  proroger  le 
délai  de  remboursement. 

Il  faut  seulement,  comme  nous  venons  de  le  dire, 
qu'il  ne  commette  aucune  iaute,  dont  ie  résultat  serait  de 
priver  le  mineur  désintérêts  ou  de  comprotnetire  le  capital. 

668.  —  11  nous  paraît  également  impossible  d'ad- 
mettre la  doctrine  de  Magnin,  qui  enseigae  que  k  les 
tuteurs,  et  généralement  tous  ceux  qui  sont  chargés  des 
intérêts  des  incapables,  ne  peuvent  changer  ni  restrein- 
dre, par  la  novation,  leurs  droits,  privilèges  ou  hypo- 
thèques ;  et  que  toute  novation  de  leur  part  des  droits  de 
ceux  qui  sont  sous  leur  puissance,  est  nulle  de  droit.  » 

Cette  doctrine  est  contraire  à  toutes  les  traditions  jar 
diques. 

La  loi  romaine  avait  dit  : 

a  Cui  recte  solvitur,  is  etiam  novare  potest....  » 
(L.  10,  ff.  de  Novationibus.) 

Pothier,  dans  notre  ancien  droit,  écrivait  que: 

c  Un  tuteur,  un  curateur,  un  mari  peuvent  faire  no- 
vation.... »  (Traité  des  Obligations,  part.  III,  chap.  ii, 
art.  3,  n'  592.) 

Et  aujourd'hui  encore,  les  principes  exigent  que  le 
tuteur  qui  peut,  d'une  part,  recevoir,  et,  d'autre  part, 
faire  emploi  de  ce  qu'il  reçoit,  puisse,  par  cela  même, 
en  donnant  quittance  à  un  ancien  débiteur,  en  accepter 
un  nouveau,  ou  même  recevoir  d'un  ancien  débiteur, 
qu'il  libère,  une  nouvelle  obligation,  au  lieu  et  place  de 
l'ancienne  (art.  1271  ;  voy.  pourtant  de  Fréminville, 
t.  I,  n*  264  quinter;  comp.  notre  Traité  des  Contrats  ou 
des  Obligations  conventionnelles  en  général,  t.  V,  n'  264). 

669.  —  Nous  arrivons  à  un  point  très-important  de 
Tadministration  tutélaire. 

Par  qui  et  comment  doit  être  fait  l'emploi  des  deniers 
du  mineur  ? 

Je  ne  parle  pas  du  payement  des  dettes  ;  nous  venons 
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de  voir  {supra^  n*"  653)  qu'il  est  certain  que  le  tuteur  a  le 
droit  de  les  payer  seul.  C'est  là  un  emploi,  sans  doute^ 
et  même  le  premier  qui  soit  à  faire.  Avant  de  prêter  ou 
d  acheter^  il  faut  généralement  d*abord  payer  ce  qu'on 
doit.  Mais  ce  n'est  pas  de  cette  espèce  d*emploi  que  nous 
avons  maintenant  à  nous  occuper;  il  s'agit  ici  du  placer 
ment  des  capitaux  du  mineur^  de  cette  opération  qui  a 
pour  but  de  les  conserver  et  de  les  faire  fructifier. 

Pothier  écrivait,  dans  l'ancien  droit,  que  «  le  tuteur 
doit  se  donner  lui-même  le  soin  de  chercher  un  emploi, 
soit  en  acquisition  d'immeubles,  soit  en  constitution  de 
rentes.. ••  Et  lorsqu'il  aura  trouvé  cet  emploi  il  peut,  sur 
l'avis  de  parents  convoqués  à  cet  effet  devant  le  juge,  se 
faire  autoriser  par  une  ordonnance  à  le  faire.  »  {Des  per- 
sonnes, part.  I,  tit.  vi^  art.  4  ;  ajout.  Bourjon^  Droit  com- 
mun de  la  France^  1. 1,  p.  51 .) 

Et  cette  doctrine,  généralement  suivie  à  cette  époque, 
était  fondée  sur  l'ordonnance  de  1 560^  article  1 02,  qui 
prescrivait  au  tuteur  d'employer  les  capitaux  pupillaires 
en  acquisition  d'héritages  ou  de  rentes. 

On  permettait  toutefois^  dans  certaines  provinces,  au 
tuteur  de  placer  les  deniers  pupillaires  à  intérêts  même 
ad  tempuSf  et  sans  aliénation  du  capital*  Cette  exception 
à  la  règle,  qui  considérait  tout  intérêt  de  ce  genre  comme 
usuraire,  reposait  sur  ce  motif  que  le  tuteur  étant  res- 
ponsable envers  le  mineur  du  défaut  d'emploi  de  ces  car 
pitaux,  le  profit  qu'il  en  retirait  avait  seulement  à  son 
^ard^  pour  cause  et  pour  résultat^  de  le  garantir  d'une 
perte....  propter  damnum  emergens. 

Ce  motif,  sans  doute,  n'était  pas  très-préremptoire^ 
en  ce  qui  concernait  l'emprunteur.  Aussi  l'exception 
n'était- elle  pas  unanimement  admise;  elle  avait  même 
été  proscrite  par  des  arrêts  de  parlement  (Meslé,  part.  1, 
chap.  vin,  n""  34)  ;  et  Pothier  n'hésitait  pas  à  déclarer 
ces  baux  et  intérêts  manifestement  muraires  {des  Person- 
nes, part.  îj  tit.  VI,  art.  4). 
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670i  *^  Le  Gode  Napoléon  ne  renferme»  sur  oe  su*^ 
jet,  aucune  dispoeition  spéciale  ;  et  de  son  silence  mAmtl^ 
je  crois  qu'il  faut  déduire  oes  deui  conséquences  s 

1**  Que  le  tuteur  a  qualité  pour  faire  seul^  et  sans  âu^ 
torisation  du  conseil  de  famille,  l'emploi  des  deniers  db 
mineur  | 

&"*  Qu'il  peut  faire  cet  emploi^  soit  en  immeubles,  soit 
en  rentes^  sditen  prAts  otdinaires>  de  la  manière  qui  lui 
paraîtla][)lus  sûre  et  la  plus  avantageuse  (comp.  CaiSi  16 
déo. .4874>  Sintès  y  Torrès,  Dev;,  4875-H66). 

Je  dois  reconnaître  toutefois  que  ces  propositions  ne 
sont  pas  tout  à  fait  conformes  à  la  doctrine  de  plusieum 
jurisconsultes  : 

«  Dans  le  silence  du  Code^  dit  TouUier,  toutes  cei 
questions  sont  abandonnées  à  la  prudence  du  magit« 
trat.  »  (T,  ir,  nM22l.) 

Plus  récemment^  Taulier  a  écrit  que  le  silence  dé  la 
loi  sur  le  mode  d'emploi  que  le  tuteur  doit  préfélrefj 
prouve  qu'elle  se  reposé  de  ce  soiù  sur  le  conseil  de  Ea^ 
mille^  qui  peut  lui-même  s'en  rapportel*  à  la  Baisse  du 
tuteur  (t«  I,  p.  65)4 

Et  Marcsdé  enseigne  non  moiils  formellement  que 
<(  c'estau  conseil  de  famille,  en  précisant  la  sotnme  potif  la^ 
quelle  l'emploi  devient  nécessaire^  de  détermitier  le  mode 
de  cet  emploi  ]  il  dira  B*il  doit  se  foire  en  acquisition 
d'immeubles^  en  achat  de  rentes,  eto^  Que  si  le  conseil  n^a 
rien  déterminé  à  cet  égard^  le  tuteui"  trouve  dans  son  Ûrbit 
d  administration  le  pouvoir  et  le  devoir  de  oboisii*  lui-- 
même le  mode  de  placement»  «  (T*  II,  art.  466,*  n^  2.) 

Qu'il  soit  convenable  et  prudent^  de  la  part  du  tuteur, 
afin  de  mettre  le  plus  possible  à  couvert  sa  responsabi- 
litéi  de  demander  Tavia  du  conseil  de  famille^  cela  n'est 
pas  douteux»  surtout  lorsqu'il  s'agit  d'un  emploi  de  quel^ 
que  importance. 

Je  crois  même  aussi  que  le  conseil  de  famille  pourrait 
prendre  l'initiative,  à  cet  égard^  et  indiquer  au  tuteur  le 
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mode  d'emploi  qui  lui  paraîtrait  le  plus  utile  dans  Titi- 
térôt  du  mineur  t  et  que,  dans  ce  cas,  la  responsabilité  du 
tuteur  devrait  être  sévèrement  appréciée,  si^  au  Heu  de 
remploi  indiqué  par  le  conseil  de  famille,  il  eti  avait 
fait  un  autre  qui  ne  (Ût  pas  aussi  bon  et  aussi  conve- 
nable. 

Mais  nous  savons  que  touted  ceU  questions^  lislatives 
an  pôUTOlr  du  tuteur,  présentent  presque  toujours  deUi 
points  de  vue  : 

L'un,  qui  concerne  les  rapports,  la  responsabilité  per- 
sonnelle du  tuteur  vis-à-vis  du  mineur; 

L'autre,  qui  concerne  les  rapports  du  tuteur  arec  les 
tisrs^  et  la  validité  ou  la  nullité  de  l'acte  lui-tnèmci 

Or^  il  nous  semble  que  cette  seconde  branche  de  Uotre 
question,  qui  n'est  pas  sans  doute  la  moins  importante, 
n'a  pas  reçu,  peut-être,  dans  les  opinion»  que  nous  ve- 
nons de  citer^  utie  solution  assea  nettes 

Le  tuteuf  a-t-il^  oui  ou  non^  qualité  èhvets  \e^  fiers 
pour  faire  seul  Teniploi  des  fonds  appartenant  au  mineur? 
Les  contrats  passés  par  lui,  poui"  cette  cauriè,  lest  aôqui- 
ftitidns  d'immeubles,  pai'  etemple,  ëont-ils  obligatoires 
pour  le  mineur^  sauf  à  celui-ci,  s'il  y  a  lleU,  son  recours 
en  dommages^lntérêts  contre  le  tuteur? 

Je  dfois,  pour  ma  part^  que  cette  question  doit  être  té- 
flOlue,  sous  notte  Gode,  par  l'affirmative^ 

Âuoun  texte,  en  effet,  U*impode  au  tuteUi*  l'obligation 
de  prendre  l'avis  du  conseil  de  famille  pour  faire  valable- 
ment, à  l'égard  des  tiers,  l'emploi  des  capitaux  du  mi- 
Deut;  et  dès  lors^  d'après  le  principe  quë  nous  avons 
établi  (suprà  u»  635),  il  a  le  pouvoir  de  le  tàite  seuL 
Les  articles  A56  et  456,  qui  d'ailleurs  ne  sont  teltUelle- 
ment  relatifs  qu'à  l'excédant  des  revenus  lUf  la  dépense, 
ne  renferment  rien  d'où  l'on  puisse  induire  que  le  tuteur 
n'a  pad  qualité  pour  faire  seul  l'emploi  des  fonds.  Au 
contraii^e^  leur  silence  même,  à  cet  égard,  est  un  argu- 
ment de  plus  pour  la  thèse  qui  râcouuatt  Ce  pouvoir  aU 
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tuteur.  Ajoutons  enfin  que  l'emploi  ouïe  remploi  sont 
des  actes  d'administration^  des  actes  importants,  sans 
doute^  mais  aussi  des  actes  nécessaires. 

Si  donc  le  tuleur  a  acheté  un  immeuble  au  nom  du  mi- 
neur, il  faudra  appliquer  la  doctrine  que  nous  expose- 
rons bientôt,  sur  TefTet  des  actes  Talablement  passés  par 
le  tuteur  au  nom  du  mineur,  dans  les  limites  de  son 
mandat  (infira,  n*'812  et  suiv.).  C'est  à-dire  que  le  mi- 
neur sera  engagé  envers  le  vendeur  et  que  le  tuteur,  s'il 
n'a  contracté  qu'en  cette  qualité,  ne  sera  pas  lui-même 
engagé  personnellement  (art.  1 997). 

Le  mineur  ne  pourra  pas  soutenir,  soit  contre  le  ven- 
deur, que  le  contrat  est  nul  faute  de  pouvoir  de  la  part 
du  tuteur;  soit  contre  son  tuteur,  qu'il  doit  garder  pour 
lui  l'immeuble  et  restituer  le  capital. 

En  refusant  au  mineur  le  droit  d'attaquer  la  vente 
contre  le  vendeur,  je  suppose,  bien  entendu,  que  la  vente 
a  eu  lieu  de  bonne  foi  ;  qu'elle  n'a  pas  été  faite  par  le  tu- 
teur coUusoirement  avec  le  vendeur,  à  des  conditions 
préjudiciables  pour  le  mineur,  afin,  par  exemple,  de  dé- 
barrasser le  vendeur  d'un  inmieuble  onéreux,  dont  il  ne 
trouvait  pas  à  se  défaire. 

Il  est  bien  clair  que  s'il  en  était  ainsi,  que  si  la  venta 
avait  eu  lieu  comme  le  dit  la  loi  romaine,  per  sordes  aut 
gratiam  (L.  7,  §  2  ff.  de  Adm.  etperic.  tuL)^  le  mineur 
pourrait  demander  la  nullité  du  contrat,  même  contre  le 
vendeur  complice  de  cette  fraude;  mais  ce  serait  là  une 
autre  question. 

Pareillement,  lorsque  je  refuse  au  mineur  le  droit  de 
laisser  pour  le  compte  personnel  du  tuteur,  Tacquisition 
faite  par  celui-ci,  je  suppose  qu'il  n'a  pas  commis  une 
de  ces  fautes  qui  mériteraient,  en  effet,  qu'on  lui  en  fit 
supporter  toutes  les  conséquences. 

Si,  au  contraire,  l'acquisition  faite  par  lui,  était  telle^ 
SI  peu  sensée  et  si  préjudiciable,  il  se  pourrait  que  sa 
responsabilité  fût  engagée  même  jusqu'à  ce  point.  Mais 
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ce  serait  là  aas^i  une  autre  question^  une  question  de 
responsabilité,  non  pas  un  défaut  de  pouvoir  de  la  part 
du  tuteur  (Duranton,  t.  III,  n"^  568-570;  Proudhon  et  Va- 
lette, t,  II,  p.  370  et  375  ;  de  Fréminville,  1. 1,  n-  538, 
539;  Zachariœ,  t.  I,  p.  223,  note  21). 

G71. — Aucun  texte  n'exige  non  plus  que  Temploi 
ou  le  remploi  soit  fait  par  le  tuteur  en  présence  du  su- 
brogé tuteur;  or, quand  la  loi  a  voulu  que  le  subrogé  tu- 
teur fût  présent  à  Tune  des  opérations  de  la  tutelle,  elle 
n'a  pas  manqué  de  s'en  expliquer. 

Il  est  vrai  que  l'article  1 068  exige  que  l'emploi  des 
fonds  compris  dans  la  substitution  autorisée  par  les  arti- 
cles 1 048, 1 049,  soit  fait  par  le  grevé,  en  présence  et  à  la 
diligence  du  tuteur  nommé  pour  l'exécution. 

Mais  cette  disposition  ne  se  trouve  pas  dans  le  titre 
de  la  Tutelle  f  et  nous  avons  déjà  remarqué,  et  nous  au* 
rons  occasion  de  remarquer  encore  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de 
transporter  dans  notre  titre,  les  dispositions  de  cette  ma- 
tière toute  exceptionnelle. 

672.  —  Il  est  toutefois  certaines  circonstances  dans 
lesquelles  le  mode  d'emploi  pourrait  être  déterminé  soit 
par  le  conseil  de  famille,  soit  par  le  tribunal. 

Je  veux  parler  des  cas  prévus  par  les  articles  457  et 
460. 

Nous  avons  déjà  mentionné  cette  exception,  ou  plutôt 
cette  modification  que  reçoit  la  règle  générale,  d'après 
laquelle  le  tuteur  a  qualité  pour  faire  seul  l'emploi  des 
capitaux  {voy.  notre  Traité  de  l Adoption  et  de  la  Puissance 
Paternelle  ,  n""  602,  et  supra,  n**  149);  et  quoique  cette 
exception  elle-même  pût  être  contestée  (Chardon,  de  la 
Puiss.  tutél.f  t.  111,  n*  493),  nous  croyons  néanmoins 
qu'elle  est  exacte. 

La  Cour  de  cassation  nous  paraît  l'avoir  très*bien  dé- 
montré : 

ce  Attendu,  en  droit,  que,  quand  il  y  a  nécessité  de 
vendre  les  biens  immeubles  d'un  mineur,  il  appartient 
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tfoit  au  conseil  de  famille^  dans  le  cas  prévu  par  Tar- 
tiûle  A57  du  Code  Napoléon,  soit  aux  tribunaux  dans  le 
cas  prévu  par  Tartiole  460^  même  Code,  de  déterminer 
iOS  conditions  de  la  Tente,  et  que  le  vœu  de  la  loi  e»t  que 
Tavantage  du  mineur  soit  lobjet  principal  et  essentiel  de 
ces  conditions  ; 

ce  Attendu  que  les  conditiops  les  plus  importantes 
d^une  vente  judiciaire  doivent  pointer  sur  le  prix;  que 
spécialement)  lorsqu'il  s'agit,  comme  dans  Tespàce,  d'une 
licitation  provoquée  par  ua  majeur  contre  un  mineur^  et 
dont  Teffet  immédiat,  pour  ce  dernier,  est  de  convertir 
son  patrimoine  immobilier  en  créances  mobiltôres,  il  est 
du  devoir  des  tribunaux  et  des  conseils  de  famille  de 
prescrire  les  mesures  les  pluftpropres  à  assurer  la  conser- 
vation des  capitaux.  »  (20  juin  1848,  Royer,  Dev.,  1843, 
1,651.) 

Ce  moyen  que  Tarrèt  a  déduit  de  l'article  460>  dans  une 
espèce  où  il  s'agissait  de  la  lioitation  d'un  immeuble  pro- 
voquée  par  un  majeur  contre  un  mineur^  ce  moyen, 
disons-nous,  ressort  encore  avec  plus  de  force  de  l'ar- 
ticle 457,  où  il  s'agit  d'une  aliénation  faite  librement  par 
les  représentants  du  mineur  et  pour  laquelle  le  conseil 
de  famille  est  chargé  par  le  texle  même  d  examiner  les 
causes  de  la  vente,  aussi  bien  que  de  lemprunt  ou  de 
l'hypothèque,  d'apprécier  s'il  y  a  avantage  ou  nécessité, 
et  en  conséquence,  d'indiquer  toutes  les  conditions  quHl 
jugera  utilet. 

Il  est  clair,  dans  ce  cas,  que  la  cause  de  raliénation 
et  le  mode  d'emploi  du  prix  sont  corrélatifs  et  Insépara^ 
bles,  comme  la  cause  de  Temprunt  et  la  destination  des 
deniers  empruntés;  et  dès  lors,  le  conseil  de  famille 
chargé  d'apprécier  ces  causes  et  d'accorder  ou  de  refuser, 
par  suite,  son  autorisation,  est  par  cela  môme  chargé  de 
déterminer  la  destination  et  le  mode  d'emploi  du  prix. 

Ajoutons  enfin  que  Tartiole  1 3  de  la  loi  du  3  mai  1 841 
sur  l'expropriation  forcée  pour  cause  d'utilité  publique, 
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confère  formellement  au  tribqtial^  dans  le  As  par  iui 
prévuj  le  droit  d^ordonner  les  mesureB  de  conservation  ou 
de  remploi  qu  il  juge  nécessaires  {infra,  n^784)  Gpmp. 
ZachariîBi  Aubry  et  Rau»  t.  I^  p*  140;  Ma^sé  et  Vergé, 
t.  I,  p,  434). 

673f  -^Ëa  dehors  de  Texeeption  qui  préeàde^  la  règle 
générale  est  donc  que  le  tuteur  peut  faire  aeul  Temploi 
dea  fonds  appartenant  au  mineur. 

Et  comme  aucun  texte  ne  détermine  la  fonne  ni  le 
mode  de  cet  emploi^  il  s'enauitque  le  tuteiir  peut  la  faire, 
aoussa  responsabilité  personnelle,  de  la  manière  qui  lui 
parait  être  la  plue  utile  et  U  plue  ayantageuse  pour  le 

mineur  ; 

Par  acte  authentique^  ou  même  par  aete  sous  aeing 
privé} 

En  acquisition  d'immeublei^  ou  de  rentda  soit  sur  l'É- 
t4t|  soit  sur  particuliers  ;  en  achat  d'aotione  dans  les 
compagnies  des  finances  ou  d'industrie)  en  prètsui*  par*- 
ticuliers,  avec  ou  sans  eautioui  aveo  ou  sans  privilège  ou 
hypothèque. 

Il  est  vrai  que,  d'après  l'artiole  1067^  l'emploi  des 
fQOds  compris  dans  une  aubstitqtiop^  ne  peut  Âtre  fait 
quen  irnmeuble  ou  avec  privilège  sur  des  immeubles^ 

Mais  aucun  texte  semblable  n'existe  en  cequiconeerne 
le  tuteur;  et  nous  avons  déjà  dit  qu'il  n'y  avait  pas  lieu 
de  transporter  dans  notre  sujet  les  dispositions  6péoiales> 
que  le  Code  Naqoléon  n'applique  qu'à  la  matière  exeep^ 
tionnelle  des  substitutions  {supra^  n'^GTI). 

En  conséquence^  un  prât  consenti  par  letuteur>  même 
par  un  acte  sous  seing  privé  etsaoscaution  ni  hypothèque» 
pourrait  ne  pas  engendrer  de  responsabilité  contre  lui, 
lors  môme  que  le  débiteur  serait  ensuite  devenu  insolva^^ 
ble,  si^  au  moment  du  prôti  les  oirconstances  étaienltelles^ 
quil  n*y  aurait  eu  en  effet  aucune  imprudence  de  sa  part, 
et  qu^un  bon  père  de  famille  eût  agi  comme  lui,  sqrtout 
si  la  somme  ainsi  prêtée  n'était  pas  importante  (compi 
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Usa,,   10  déc.  1851,  Lambour,  Dev.,    1852,1,   727). 

Néanmoins,  le  tuteur  ferabien^  pour  sa  propre  garantie, 
de  prendre  des  sûretés,  le  plus  qu'il  pourra,  et  de  ne 
prêter  en  général  que  sur  hypothèque  ou  cautionne- 
ment. 

La  plupart  des  auteurs  le  disent  (TouUier,  t.  II,  n^  1 221  ; 
Duranton,  t.  III,  n^  570)  ;  et  je  ne  crois  pas  qu'ils  méri- 
tent en  cela,  le  reproche  que  leur  adresse  M.  Chardon, 
à* effrayer  ainsi  les  tuteurs  (t.  III,  n*  493). 

Ils  ne  font  que  leur  donner  nn  sage  conseil  et  un  aver-  * 
tissement  utile. 

674.  —  C'est  au  nom  du  mineur  et  comme  représen- 
tant, que  le  tuteur  doit  toujours  agir,  et  par  conséquent 
qu'il  doit  faire  remploi  des  fonds,  les  prêts,  les  acquisi- 
tion6>  etc. 

Et  lorsqu'il  a  ainsi  traité,  les  actes  passés  par  lui  au 
nom  du  mineur  sont  réputés,  en  effet,  avoir  été  passés 
par  le  mineur  lui-même. 

De  là  deux  conséquences  importantes  : 

V  Le  mineur  ne  peut  pas  régulièrement  laisser  ces  ac- 
tes au  compte  du  tuteur;  à  moins  que  celui-ci  n'ait  com- 
mis quelque  faute,  qui  puisse  avoir  contre  lui  ce  résultat; 
mais  c'est  alors  une  exception  et  une  question  de  respon- 
sabilité. 

2®  Les  tiers^  avec  lesquels  le  tuteur  a  traité,  n'ont  pour 
débiteur  (ou  pour  créancier)  que  le  mineur  lui-même  ;  et 
le  tuteur  n*est  pas  personnellement  obligé,  lors  même 
qu'il  aurait  dépassé  ses  pouvoirs,  si  d'ailleurs  il  n'a  pas 
laissé  ignorer  aux  tiers  la  qualité  dans  laquelle  il  con- 
tractait avec  eux  (comp.  art.  1997,  1650). 

675.  —  Que  ci  le  tuteur  avait  fait  le  placement  ou 
l'acquisition  en  son  nom  personnel^  il  faudrait  en  déduire 
les  deux  conséquences  contraires  : 

1*^  L'affaire  serait  aux  risques  du  tuteur^  qui  supporte- 
rait personnellement  Tinsolvabililé  des  débiteurs^  ou  la 
ruine^  même  par  cas  fortuit,  des  biens  achetés. 
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Toutefois  nous  croyons  que  le  mineur  aurait  le  drôit^ 
yîs-à-vis  de  son  tuteur^  de  réclamer  le  bénéfice  de  rem- 
ploi,  auquel  celui-ci  aurait  employé  ses  fonds;  car  c'est 
une  faute  de  la  part  du  tuteur,  de  consacrer  à  son  profit 
personnel  les  deniers  du  pupille;  il  n'en  doit  donc  pas 
tirer  a^antage^  et  lorsque  le  mineur  lui  déclare  qu'il  le 
considère  comme  ayant  été  son  fidèle  représentant  et  son 
loyal  mandataire^  le  tuteur  n  a  rien  à  répondre;  il  ne  se- 
rait pas  recevable  à  répliquer  qu'il  a  violé  ses  devoirs  et 
qu'il  entend  profiter  de  cette  violation  (L.  2,  Cod.  Quando 
ex  facto  tut.). 

Seulement  le  mineur  en  ce  cas  devrait^  en  général^ 
prendre  toute  raffaire;  et  il  ne  serait  pas  équitable  qu'il 
prît  pour  lui  le  bénéfice  en  laissant  au  tuteur  les  pertes. 
Il  doit  donc,  sur  c|iaque  opération  distincte,  aut  in  totum 
agnoscere  aut  ex  toto  recédera  (comp.  L.  16,  S.  de  Adm. 
et  peric.  tut.  ;  Meslé,  part.  I,  chap.  vin,  n*  31  ;  art.  1 850). 

2*  Le  tuteur  qui  a  traité  en  son  nom  personnel  avec 
les  tiers  est^  bien  entendu,  personnellement  obligé  et  se- 
rait même  seul  personnellement  obligé  envers  eux. 

676.  —  Taulier  enseigne  que  le  tuteur ,  même  avec 
Pautorisation  du  conseil  de  famille^  ne  peut  pas  employer 
'  r argent  du  mineur  en  acquisitions  d'immeubles  (t.  I,  p. 
66). 

L'auteur  fonde  cette  proposition  sur  deux  motifs  ;  sur 
la  nature  des  choses,  dit-il,  et  sur  l'intérêt  même  du  mi- 
neur- 
Sur  la  nature  des  choses^  parce  que  l'emploi,  dont  le 
résultat  est  de  dénaturer  Tobjet  et  de  convertir  des  capi- 
taux en  immeubles^  ne  serait  plus  un  acte  d'administra- 
tion ; 

Sur  r  intérêt  du  mineur  y  parce  qu'il  se  pourrait  très-sou- 
vent que  le  mineur,  parvenu  à  sa  majorité,  eût  à  soufTrir 
de  cette  substitution  d'immeubles  à  ses  capitaux,  qui  lui 
ôterait  les  moyens  d'entreprendre  un  commerce  et  de  se 
livrer  à  des  spéculations 

TRAITÉ  DV  LA  MINORIIÉ.  1—29 
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Nous  croyoDS  que  .cette  doctrine  de  Thonorable.  auteur 
ne  ^mpte  guère  de  partisans;  et  elle  nous  semble  effec- 
tivement tout  à  fait  inadmissible. 

D'abord)  que  1  acquisition  d'un  immeuble  doive  être 
considéré^  comme  un  emploi,  et  par  suite  comme  ua 
acte  d'administration  de  la  part  du  tuteur,  cela  nous  pa- 
raît certain.  C'est  ainsi  qu'autrefois^  les  tuteurs  étaient 
même  en  général  tenus  d'emplojer  en  héritages  les  deniers 
pupillaires;  c'est  ainsi  que  l'article  1067,  que  nous  citions 
tout  à?  l'heure  {supra,  n"  673),  considère  racquisiiion 
d'immeubles  comme  un  emploi;  et  telle  est  en  effet  l'opi- 
nion unanime,  fondée  sur  lesmoenrs,  sur  les  plus  anciens 
usages  de  la  pratique,  et  nous  pouvons  le  dire  aussi  i 
notre  tour,  sur  la  nature  des  choses.  C'est  méconnaître 
entièrement  les  vues  du  Code  Napoléon,  sa  prédilection 
si  extrême  pour  les  immeubles,  que  de  soutenir  qu'il 
s'est  écarté  de  ces  principes. 

I^  Code  Napoléon  défend  bien  de  convertir  les  immeu- 
blés  en  capitaux  (art.  457);  mais  il  ne  défend  nulle  part 
la  conversion  des  capitaux  en  immeubles. 

Quant  à  Tiatérêt  du  mineur,  nous  croyons  qu'il  serait 
au  contraire  fort  compromis  par  cette  doelrine  absolue, 
qui  refuse  au  tuteur  la  faculté  d'acheter,  même  avec  Tau- 
torisatîon  du  conseil  de  famille,  un  immeuble  pour  le 
mineur,  lors  même  que  l'acquisition  serait  tout  à  fait 
avantpgeu:  e  et  à  sa  convenance.  Ne  vaut-il  pas  bien  mieux, 
dans  l'intérêt  du  mineur^  laisser  au  tuteur,  sous  sa  res- 
ponsabilité personnelle,  le  soin  d'apprécier  les  cireons- 
tancf  s  et  d'employer  ou  de  ne  pas  employer  ses  deniers 
en  acquisition  d'immeubles? 

Sans  doute,  il  se  peut  qu'il  convienne  de  conserver  les 
capitaux  du  mineur;  et  Meslé  déjà,  dans  l'ancien  droit, 
remarquait  que  V acquisition  des  rentes  ou  fonds  se  ferait 
souvent  au  préjudice  des  mineurs ,  qui  ont  intérêt  que  leurs 
deniers  ne  soient  pas  hors  de  leur  disposition  au  temps  de 
leur  ni-^iorité  (part  I,  chap.  vm,  a*  34). 
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Auftsi  ne  vouIons-nouB  psw  nous^mème  que  Taisquisi- 
tioa  en  immeubles  soit  Temploi  nécessaire  des  fonds  du 
mineur;  et  voilà  pourquoi  nous  n'appliquons  pas  ici  Tar-- 
ticle  1067. 

Nous  demandons  seulement  que  ce  mode  d*emploi  soit 
possible  comme  tout  autre. 

677.  —  Duranton  va  même  plus  loin;  il  enseigne 
que  le  tuteur  pourrait  acheter  un  immeuble^  6ans  avoir 
en  mains  de  quoi  pajer  le  prix^  et  que  cette  acquisition 
serait  obligatoire  pour  le  mineur^  qui  serait  tenu  de  payer 
le  prix  au  vendeur^  aux  échéances  convetidés  entre  le  tu- 
teur et  lui  (t.  m,  n"  570). 

Cette  opération  sans  doute  pourrait  être  ufiie  au  mmeur, 
s'il  s'agissait^  comme  on  le  suppose,  d'acquérir  un  im- 
meuble parfaitement  à  sa  convenance)  et  de  ne  pas  laisser 
échapper  une  occasion  qui  pourrait  ne  plus  se  représen- 
ter (comp.  Cass.,  5  janv.  1b(j3,  Noël,  Dev.,  1863-1-9)* 

Mais  néanmoins  nous  ne  saurions  admeUre,  en  princi- 
pe^ que  le  tuteur  ait  ce  pouvoir. 

C'est  parce  qu'il  est  chargé  de  faire  l'emploi  des  fonds 
libres  et  disponibles,  que  le  tuteur  peut  faire  seul  des 
ajcquisitions  d'immeubles  obligatoires  pour  le  mineur; 
Or,  Tacquisition^  dont  il  s'agit,  ne  constitue  pas  un 
emploi^  un  placement,  une  collocation  enfin  ; 
Donc,  notre  mo^en  nous  échappe. 
Et,  au  contraire^  nous  nous  trouvons  en  face  d'une  au- 
tre règle,  que  nous  avons  établie  plus  haut;  à  savoir  que 
le  tuteur  n'a  pas  qualité  pour  contracter  seul,  au  nom  du 
mineur,  des  obligations  personnelles,  qui  seraient  de  na* 
ture  à  entamer  lescapitauxdu  mineur  (5u;>r(i,  n*"650,65l). 
L'autorisation  du  conseil  de  famille  nous  paraîtrait 
donc  alors  nécessaire. 

!Vl.  Chardon,  qui  combat  aussi  le  sentiment  de  Du- 
rantout  enseigne  qu'il  faudrait^  en  ce  cas^  observer  l'ar- 
ticle 457,  et  obtenir  tout  à  la  fois  Tautorisation  du  eoA- 
seil  de  famille  et  rhomologatioA  da  tribottal. 
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fc  Ceiie  acquisition  à  crédit  ne  serait-elle  pas  en  effe%j 
dit  l'auteur,  wn  emprunt  que  le  tuteur  ferait  au  vendeur  au 
lieu  de  le  faire  d'un  tiers?  »  {De  la  Puiss.  tutél. ,  t.  III, 
n*^  496.) 

Mai3  il  importe  de  ne  pas  confondre  les  caractères  juri- 
diques des  différents  contrats;  une  vente  n'est  pas  un 
prêt  (comp.  art.  1582,  1874,  1892);  et  le  tuteur,  qui 
achète  même  à  crédit,  n'emprunte  pas. 

11  contracte,  à  la  vérité,  une  obligation  personnelle; 
mais  nous  ne  sommes  point  néanmoins  dans  Thypothèse 
de  l'article  457;  et  par  les  motifs  que  j'ai  présentés  plus 
haut,  je  crois  que  Tautorisation  du  conseil  de  famille  est 
seule  nécessaire. 

Le  tuteur  ne  peut  acheter  seul  des  immeubles 
qu'au  comptant  et  qu'à  titre  d'emploi;  et  nous  lui 
appliquons  ainsi  la  même  doctrine  que  nous  avons 
plus  amplement  développée,  sur  les  pouvoirs  de  la 
femme  mariée  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens 
(voy.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps, 
t.  II,  nM57). 

II  y  a^  en  effet,  une  assez  grande  analogie  entre  ces 
deux  sujets;  et  la  question  de  savoir  quels  actes  la  femme 
séparée  de  biens  peut  faire  seule^  sans  autorisation,  se 
rapproche  assez  souvent  de  la  question  de  savoir  quels 
actes  le  tuteur  aussi  peut  faire  seul. 

Par  exemple,  nous  ne  croyons  pas  que  le  tuteur  ait 
plus  que  la  femme  séparée  de  biens,  le  pouvoir  de  placer 
les  capitaux  du  mineur  en  rente  viagère  ou  de  les  employer 
à  l'acquisîtion  d'un  usufruit  {voy.  notre  Traité  du  mariage 
et  de  la  séparation  de  corps,  tome  II,  n*  158). 

Ce  serait  là  une  aliénation  absolue  des  capitaux,  sans 
compter  qu'une  opération  de  ce  genre,  très-insolite  pour 
un  mineur,  serait  le  plus  souvent  un  acte  de  fort  mau- 
vaise gestion  {voy.  à  celte  occasion,  Caen,  17  juin  1845, 
Bonpain,  Dev.,1848,  II,  134,  comp.  Zachariae.  Aubry  et 
Rau,  t.  1,  p.  412). 
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678. — Le  tuteur  pourrait-il  exercer  seul,  au  nom  du 
miaeùr,  le  retrait ,  soit  de  droits  successifs  (art.  841), 
soit  de  droits  litigieux?  (Art,  1699.) 

Qu'il  ne  puisse  pas  contracter  seul,  pour  Tune  ou 
l'autre  de  ces  causes, des  obligations  personnelles  au  nom 
du  mineur,  c'est  un  point  qui  nous  est  acquis  {supra^ 
n*'  650,  651  ). 

Mais,  que  décider,  s*il  avait  en  mains  les  fonds  suffi- 
sants pour  acquitter  le  prix  de  l'acquisition  qu'il  ferais, 
de  droits  successifs  ou  litigieux? 

Si  on  voyait,  dans  ces  sortes  d'opérations  un  emploi, 
un  placement  des  deniers  du  mineur,  le  tuteur  aurait  le 
droit  de  les  faire  seul. 

Mais  est-ce  bien  là  leur  véritable  caractère? 

Le  retrait  de  droits  successifs  ou  de  droits  litigieux 
n*est-il  pas  plutôt  un  contrat  sui  generis^  un  traité,  une 
affaire,  negotium^  comme  diraient  les  Romains? 

Le  placement,  Temploi  ont  pour  but  premier  et  pré- 
dominant la  collocation  et  la  conservation  du  capital. 
Le  contrat  quelconque,  prêt  ou  achat,  n'est  alors  que  le 
moyen. 

Ici,  au  contraire,  le  but  n'est  pas  l'emploi  des  fonds; 
le  but,  c'est  Tachât  lui-même;  et  cet  achat  est  une  opé- 
ration qui  peut  avoir  des  chances,  et  qui  loin  de  servir 
d'emploi  au  capital  du  mineur,  pourrait  même  plus  d'une 
fois  le  compromettre  et  l'entamer. 

Ajoutons,  pour  le  retrait  de  droits  litigieux,  qu'il  im- 
plique l'abandon  des  moyens  que  le  mineur  aurait  pu 
opposer  aux  prétentions  qu'on  élevait  contre  lui. 

El  de  ces  divers  moyens,  le  mieux  serait  de  conclure 
que  ces  deux  opérations  dépassent  les  pouvoirs  du  tuteur, 
et  qu'elles  ne  peuvent  avoir  lieu  qu'avec  laulorisation 
du  conseil  de  famille  (comp.  notre  Traité  des  Succès^ 
sions^  U  IV,  nMO;  Chardon,  Puiss.  tutél.,  t.  111,  n^404, 
405;  Rolland  de  Villargues,  Rép.,  v"  Tutelle,  n**  217; 
Augier,  Encyclop.  des  juges  de  rtaix^  t.  V,  v**  Tutelle^  ^  2, 
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art.  3,  n"*  5;  \)oy.  toutefois,  en  sens  contraire^  Grenoble, 
l  16  80ût  1858,  Rux,  Dev.,  1859,  II,  289;  Benoit,  du  Re- 

trait successoral^  nMO;  Chardon, rfe  ta  Puissance  tutélaire, 
nM04), 

079.  —  La  même  solution  nous  paratt  applicable  à  la 
question  de  savoir  si  le  tuteur  peut  faire  seul,  soit  avant, 
soit  après  le  tirage,  un  traité  au  nom  du  mineur,  avec 
un  entrepreneur  ou  une  compagnie  pour  le  remplacement 
militaire,  ou  un  Traité  (T exonération  avec  TÉtat. 

Ce  n'est  point  là,  en  effet,  un  placement  ni  un  em- 
ploi. 

C'est  un  traité,  un  arrangement  qui,  en  général^  peut 
entamer  le  capital  du  mineur,  et  qui  semble,  dès  lors, 
d'après  le  principe  que  nous  avons  posé,  ne  pouvoir  être 
fait  par  le  tuteur  qu  avec  Tautoriisation  du  conseil  de 
famille. 

080.  —  Le  tuteur  peut  aussi  agir  seul  en  justice  au 
'                   nom  du  mineur. 

Cette  proposition  toutefois  n'est  exacte  qu^avec  la  dis- 
tinction suivante  : 

I  S'agit-il  d'actions  immobilières? 

;  Le  tuteur  peut  seulement  y  défendre  sans  l'autorisa- 

sion  du  conseil  de  famille;  mais  il  n'a  pas  quaHté  pour 
les  introduire  comme  demandeur,  ni  pour  y  acquiescer, 
sans  cette  autorisation  (art.  464;  infraj  n"*  7t0). 

'  081.  —  Il  en  est  de  même  d'une  action  en  partage. 

Le  tuteur,  qui  peut  répondre  sans  Tautorisation  du  con- 
seil de  famille  à  une  demande  de  ce  genre  provoquée 
contre  le  mineur,  a  besoin  au  contraire  de  cette  autorisa* 
tion  pour  la  former  lui-même  (art,  465). 

L'article  840^  qui  déclare  que  pour  être  déCmitifs,  les 
partages  doivent  être  faits  par  les  tuteurs  avec  l'autorisa--' 
tion  du  conseil  de  famille,  semblerait,  il  est  vrai,  ne  pas 
oistinguer  entre  le  cas  où  le  tuteur  ne  fait  que  défendre 
à  la  demande  en  partage,  et  le  cas  où  il  l'a  lui-même  for*  ' 
mée. 
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Mais  cette  distinction  n'en  doit  pas  moins  être  main* 
tenue  :  d'abord  parce  qu'elle  est  fondée  en  raison  ;  parce 
que  nul  n'étant  forcé  derester  dansrindivisîonfart.SIS), 
le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas  refuser  au  tuteur 
Tautorisation  de  défendre  à  la  demande  formée  contre 
lui,  et  que  dès  lors  il  est  bien  inutile  de  la  lui  deman- 
der; ensuite,  parce  que  Tartiole  465^  placé  au  siège 
même  de  la  matière,  formule  expressément  cette  distinc- 
tion^  que  rartiele  840,  dans  sa  disposition  générale  et 
complexe,  n'abroge  pas  du  tout^  et  se  borne  à  ne  pas  itiqq<- 
tionner. 

682.  —  Mais  aussi  le  tuteur  ne  peut  jamais  provo- 
quer, sans  autorisation,  un  partage,  lors  môme  qu'il  ne 
s'agirait  que  de  biens  meubles. 

Telle  est,  du  moins,  la  conséquence  qui  nous  paraît 
résulter  du  rapprochement  des  articles  404,  465,  et  des 
termes  absolus  de  ce  dernier  article  (tn/ra,  n*  730,  747 
et  779). 

C'est  qu'en  effet,  dans  tous  les  cas,  la  question  de  sa-^ 
voir  s'il  convient  de  provoquer  actuellement  le  partage 
ou  d'attendre  la  majorité  du  mineur  ou  même  une  autre 
époque,  cette  question  est  fort  grave.  Les  partages  judi- 
ciaires entraînent  des  frais  considérables;  et  ces  frais  sont 
nécessaires  dans  tous  les  cas  où  un  mineur  est  intéressé 
dans  le  partage,  sans  distinguer  si  le  tuteur  forme  lui  - 
même  la  demande^  ou  s'il  ne  fait  qu'y  défendre  (art,  066 
et  suiv.  procéd,). 

On  a  donc  voulu  que  le  conseil  de  famille  fût  tou^ 
jours  appelé  à  décider  de  l'opportunité  de  la  demande 
dont  le  tuteur  voudrait  prendre  Tinitiative  contre  les  co- 
propriétaires du  mineur,  lorsque  ceux-ci  gardent  le  si  ^ 
lence. 

683,  —  S'agit-il,  au  contraire,  d'actions  mobilières? 
Le  tuteur  a  qualité,  non-seulement  pour  y  défendre, 

mais  encore  pour  les  former,  comme  demandeièF,  sans 
autorisation  (arg.  de  l'article  464:  Riom,  15  avril  1809, 
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Cottard^   D*,   Rec.  alph.,   t.  XII,   ^  Tutelle,  p.  740, 
n«  39). 

Et  il  peut,  en  conséquence;,  recourir  aux  différents 
moyens  nécessaires  à  la  défense  du  mineur,  comme,  par 
exemple,  à  une  inscription  de  faux  (comp.  Toulouse, 
2  mai  1827,  Cuzard,  D.,  1827,  II,  87;  Cass.,  27  mars 
1832,  Roche, D.,  1832,1,  149;  Zachariœ,  Aubry  etRau, 
t.  I,  p.  417). 

684. —  Aux  termes  de  Tarticle  464,  le  tuteqr  ne  peut 
pas,  sans  Tautorisation  du  conseil  de  famille,  acquiescer 
à  une  demande  relative  aux  droits  immobiliers  du  mi* 
neur. 

Nous  croyons  qu'on  a  eu  raison  d'en  conclure  qu'il  ne 
pourrait  pas  non  plus,  sans  cette  autorisation,  se  désis- 
ter de  rappel  qu'il  aurait  interjeté  dans  une  instance  re- 
lative à  ces  mêmes  droits  (Bruxelles,  23  nov.  1806,  Van- 
vohem,  Sirey,  1807,  II,  1242;  Douai,  17janv.  1820, 
Poiteau,  Sirey,  1821,  II,  117;  Limoges,  22  avril  1839, 
Labesse,  Dev.,  1839,  II,  521;  Magnin,  t.  I,  n*  698; 
Carré,  de  la  Procéd.^  t.  II,  n*  1452;  Bioche  et  Gouget, 
Dict.  de  procéd.,  n*  25  et  33). 

La  Cour  d'Agen  a  toutefois  rendu  une  décision  con- 
traire (15  déc.  1844,  Rodière,  Dev.,  1845,  II, 
229). 

Le  tuteur  avait  la  faculté,  seul  et  sans  autorisation, 
d'appeler  ou  de  ne  point  appeler  du  jugement  rendu  contre 
le  mineur;  et  dès  lors  on  ne  comprendrait  pas  qu'il  n'eût 
pas  aussi  la  faculté,  seul  et  sans  autorisation,  de  se  désis- 
ter de  l'appel  par  lui  interjeté  (comp.  aussi  Cass.,  21  nov. 
1849,  Lefebvre,  Dev.,  1849, 1,  757;  Pau,  20  déc.  1852, 
D.,  1853,  II,  87). 

Tel  est  le  motif  de  l'arrêt  de  la  Cour  d'Agen. 

Mais  ce  motif  ne  nous  parait  pas  péremptoire. 

Autre  chose  est  de  ne  point  porter  l'appel  d'un  juge- 
ment, qui  passe  alors,  par  la  seule  autorité  de  la  loi,  en 
force  de  chose  jugée;  et  encore  le  défaut  d'appel  pourrait 
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soulever  une  question  de  responsabilité  personnelle  contre 
le  tuteur. 

Autre  chose^  de  se  désister  d'un  appel ,  qui  avait  remis 
en  question  la  chose  jugée  en  première  instance,  et  réta- 
bli légalement  entre  les  parties  l'égalité  de  la  lutte  judi- 
ciaire. Le  désistement  alors  constitue,  en  réalité^  un  ac- 
quiescement à  ce  jugement^  qui  n  avait  plus,  à  lui  seul,  la 
force  de  la  chose  jugée  (yoy.  notre  Traité  du  Mariage  et  de 
la  Séparation  de  corpsy  t.  Il,  n**  488). 

Et  puis^  sous  un  autre  point  de  vue  plus  général,  le 
tuteur  peut-il  seul  se  désister  de  Tappel,  sans  le  concours 
du  subrogé  tuteur? 

A  quoi  donc  servirait  alors  la  signification  du  jugement 
qui  doit  être  faite  à  ce  subrogé  tuteur?  {Infra^  n*  685; 
comp.  Caen,  10  mai  1861,  Guillochin^  Jurispntd.  des 
Cours  de  Caen  et  de  Rouen,  1 862,  p.  11.) 

685.  —  C'est  par  ce  dernier  motif  qu'il  nous  paraî- 
trait diflicile  d'admettre  que,  même  dans  une  instance 
seulement  relative  aux  droits  mobiliers  du  mineur,  le 
^  tuteur  pût  se  désister  seul  de  Tappel  par  lui  formé,  et 
même  acquiescer  tout  d'abord  au  jugement. 

Il  semble  bien,  à  la  vérité,  résulter  de  l'article  464,  que 
le  tuteur  peut  acquiescer  seul  à  une  demande  relative 
aux  droits  mobiliers  du  mineur;  et  il  pourrait  paraître 
bien  étrange  qu'il  ne  puisse  pas  acquiescer  au  jugement, 
qui  a  déclaré  cette  demande  fondée  contre  le  mineur 
(Chardon,  Puiss.  tutél.y  t.  III,  n"485;  Zachariœ,  Aubry  ^ 
et  Rau,  t.  I,  p.  418  ;  comp.  Cass.,  17  févr.  1875,  Mau- 
rensane,  Dev.,  1875-H52). 

Comment  répondre  à  cette  objection? 

La  Cour  de  Paris,  en  invoquant  l'article  467,  me  paraît 
avoir  confondu  deux  Faits  juridiques  distincts  :  la  transac- 
tion et  l'acquiescement  (Paris,  9  mai  1834,  Luguet,  D., 
^1834,  II,  240;  comp.  Pau,  20déc.  1852,D.  1852,11,87). 

Les  Cours  de  Nancy  et  de  Paris  (2*  chambre,  se  sont 
fondées  sur  un  autre  moyen  (comp.  Nancy,  25  août  1837, 
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Navelle,  Dev.,  1839,  H,  151  ;  Paris,  23  février  1840, 
Racine,  Dev.,  1840,11,375). 

Ces  arrêts  dirent  : 

Aux  termes  de  Tarlicle  444  du  Code  de  procédure,  les 
délais  d'appel  ne  courent  contre  le  mineur  non  émancipé 
que  du  jour  où  le  jugement  a  été  signifié,  tant  au  toteur 
qu'au  fîubrogé  tuteur;  et  cette  disposition,  qui  appelle 
ainsi  le  subrogé  tuteur  à  Tappréciation  du  jugement,  ne 
peut  pas  devenir  illusoire  par  le  fait  du  tuteur; 

Or,  précisément  elle  deviendrait  illusoire  ^  8i  le  tuteur 
pouvait  donner  au  jugement  un  acquiescement  précipité, 
irréfléchi,  et  peut-être  frauduleux; 

Donc  le  tuteur  ne  peut  pus  y  acquiescer  eans  le  con- 
cours et  l'adhésion  du  subrogé  tuteur  (comp.  Toulouse, 

29  déc.  1853, ,  D.,  1854,  11,  288;  Delviocourt,  t.  I, 

p.  120,  note  6;  de  Fréminville,  t.  II,  n*'  786). 

Gomme  on  le  voit^  ce  n'est  pas  lautorisation  du  con- 
seil de  famille  qui,  d  après  cette  doctrine,  est  alors  né- 
cessaire au  tuteur;  c'est Tassentiment du  subrogé  tuteur; 
tandis  que  d'autres,  qui  ne  veulent  pas  non  plus  permet- 
tre au  tuteur  d'acquiescer  au  jugement  qui  statue  sur  une 
action  mobilière,  exigent,  dans  ce  cas,  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  (Pigeau,  procéd.  civ.,  t.  II,  p.  5C3; 
Carré,  Lois  de  laproccd,^  t,  II,  p.  314). 

Celte  dissidence  mrime  devient,  il  faut  bien  l'avouer, 
une  objection  contre  la  doctrine  tout  entière.  Toutefois, 
nous  sommes  pour  notre  part  très-touché  de  l'argument 
qui  consiste  à  dire  que  la  signification,  qui  doit  être  faite 
au  subrogé  tuteur,  d'après  Tarticle  444  du  Code  depro^ 
cédure,  ne  saurait  être  une  formalité  dérisoire;  et  s'il 
est  vrai,  comme  nous  l'avons  cru  {supra,  n"*  373),  que  le 
subrogé  tuteur  n'ait  pas  le  droit  direct  et  absolu  de  por* 
ter  l'appel,  du  moins  ne  faut-il  pas  a'^mettre  que  le  tu- 
t2ut  ait,  de  son"  côté,  le  droit  absolu  d'acquiescer  tt  de  se 
désister,  de  manière  à  rendre  complètement  inutile  le 
concouTA  du  subrogé  tuteur,  qui  pourrait  obtenir,  an 


UVRE  I.   TITRE   I.    PART.   1.   CHAP.    Hl.  459 

contraire,  du  conseil  de  famille,  une  délibération  déci- 
dant qu'il  y  a  lieu  de  porter  Tappel  du  jug^ement. 

L'article  464  du  Code  Napoléon  ne  doit  donc  pas  être 
séparé  de  l*ariicle  444  du  Code  de  procédure,  par  lequel 
sa  disposition  nous  paraît  avoir  été,  soua  ce  rapport, 
modifiée. 

686.  —  Le  tuteur;  avons-nous  dit,  peut  répondre 
seul  à  toutes  les  actions,  soit  mobilières,  soit  immobi- 
lières. 

Mais  il  ne  peut  intenter  seul  que  les  actions  mobi* 
lîères; 

Et  il  a  besoin,  pour  exercer  les  actions  immobilières, 
de  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 

Maintenant,  dans  quels  cas  une  action  est-elle  niobi* 
lière? 

Dans  quels  cas,  immobilière  ? 

Cette  question  n*est  plus  de  notre  sujet. 

Qu'il  nous  suffise  de  dire  que  le  caractère  de  Taction, 
sops  ce  rapport,  s'apprécie,  non  pas  à  raison  de  l'impor- 
tance ou  de  la  valeur  plus  ou  moins  grande  de  son  objet, 
mais  uniquement  à  raison  du  caractère  de  cet  objet,  sui- 
vant qu'il  est  lui-même  meuble  ou  immeuble  (comp, 
art.  526  et  529). 

C'est  ain£i,  entre  beaucoup  d'exemples,  que  Ton  a  dé- 
cidé avec  raison  : 

Que  le  tuteur  peut  former  seul  au  nom  du  mineur, 
une  demande,  afiu  d'obtenir  une  pension  alimentaire 
(comp-  Montpellier,  4  thermidor  an  xïi,  Andneu,  Sirey, 
IV,  II,  179;  Grenoble,  13  thermidor  an  xm,  Pison,  Sirey;, 
1807,  II,  1240;  Metz,  19  août  1824,  N.  C.  Bouvin,  D., 
1833,11,  163); 

Qu'il  peut  également  aussi,  sans  autorisation,  expro- 
prier les  biens  du  débiteur  du  mineur,  afin  d'obtenir  le 
recouvrement  d'une  créance  mobilière  (Bruxelles,  25  nov, 
1806,  Degrez,  Sirey,  1807,  II,  1242;  Duranton,  t.  XXJ, 
n*  33;  Zachariœ,  t.  I,  p.  233). 
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686  bis.  —  La  Cour  de  Bordeaux  a  jugé  que  le  tu- 
teur a  qualité  pour  régler,  ean»  autorisation  du  conseil  de 
famille  ni  permission  de  justice,  un  compte  relatif  aux 
biens  du  mineur  (27  mars  1833,  Sudrié,  Dev.,  1833,  II, 
345  ;  Caen,  30  déc.  1843,  Fanet,  Rec.  des  arrêts  de  Caeny 
t.  Vn,  p.  67). 

Cette  solution,  si  grave  qu'elle  soit,  nous  paraît 
résulter  logiquement  du  principe  général  qui  gouverne 
ce  sujet,  et  que  nous  avons  posé  plus  haut  (n^  635). 

6B7.  — Au  point  où  nous  en  sommes,  il  n'est  pas 
douteux  que  le  tuteur  peut  exercer  seul  tous  les  actes 
conservatoires  : 

Requérir,  par  exemple,  toutes  inscriptions  ou  trans- 
criptions (art.  940,  1057,  1069,  2134,  2181;  loi  du 
13  mars  1855,  sur  la  transcription,  etc.); 

Faire  assurer  les  biens  du  mineur  (Quesnault^  desAs^ 
surances,  n~  133,  206,  207  ;  E.  Persil,  n~  131  etsuiv.)  ; 
et  même  cet  acte  de  sage  prévoyance  est  si  bien  entré 
aujourd'hui  dans  nos  mœurs  et  dans  nos  habitudes,  que 
le  tuteur  pourrait,  suivant  les  cas,  être  déclaré  responsable 
envers  le  mineur,  pour  ne  Tavoif  pas  fait  (comp.  notre 
Traité  des  Engagements,  qui  se  forment  sans  convention^ 
n'  227;  de  Fréminville,  t.  I,  442;  Zacbariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.,  I,  p.  409); 

Interrompre  les  prescriptions,  non-seulement  celles 
qui  courent  contre  les  mineurs,  mais  encore  toutes  les 
autres  (art.  2251).  Nous  n'exceptons  même  pas  le  cas  où 
il  s'agirait  de  droits  immobiliers. 

Il  est  vrai  que  le  tuteur  ne  peut  pas,  sans  autorisation 
du  conseil  de  famille,  introduire  en  justice  une  action  re- 
lative à  ces  sortes  de  droits  (art.  464). 

D'où  peut-être  l'adversaire  du  mineur  pourrait  vouloir 
conclure  que  la  demande  formée  par  le  tuteur  seul,  est 
nulle  pour  défaut  de  forme,  et  qu'elle  n'a  pas  dès  lors 
interrompu  la  prescription  (art.  2247). 

Mais  cet  argument  ne  nous  paraît  pas  solide. 
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Le  tuUur  est  le  mandataire  général  du  mineur,  et^  il  a 
qualité  pour  agir  en  son  nom  toutes  les  fois  qu'il  est  de 
Tintérèt  du  mineur  qu'on  agisse.  Les  formalités  et  les 
conditions^  auxquelles  la  loi  a  soumis  ce  mandat,  ont  été 
introduites  dans  le  seul  intérêt  du  mineur  et  elles  ne  doi- 
Tentpas  être  retournées  contre  lui.  Elles  ne  concernent 
pas  les  tiers;  ceux-ci  sans  doute  sont  fondés  à  opposer  au 
tuteur  une  fin  de  non-recevoir  résultant  du  défaut  d'auto- 
risation; ils  sont  fondés  à  refuser  d'aller  plus  loin  et 
d'engager  avec  lui  la  lutte  judiciaire.  Mais  voilà  tout;  la 
mesure  de  leur  intérêt  est  la  mesure  de  leur  droit;  et  il 
suffira  au  tuteur  pour  détruire  toute  objection  de  la  part 
des  tiers,  d'obtenir  du  tribunal  un  délai  afin  de  se  procu- 
rer l'autorisation  du  conseil  de  famille  (voy.  aussi  notre 
Iraiié  du  mariage  et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  11^ 
n^351). 

Remarquez,  en  outre,  que  l'article  2247  est  ici  mal  à 
propos  invoqué,  puisqu'il  s'applique  seulement  aux  nul- 
lités de  forme,  et  non  pas  à  Tincapacité  de  la  partie  (m- 
fra^  n"*  809;  comp.  Gass.,  5  janv.  1858,  Léon  Béer 
C.  Cahen,  /.  du  P.,  1859,  p.  461  ;  Zachariae,  Aubry  et 

Rau,  t.  I,p.4I6;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  443;  Valette, 
Explicat.  somm.  du  liv.  I  du  Code  NapoL,  p.  274). 

688.  —  C'est  une  question  controversée  que  celle  de 
savoir  si  le  tuteur  pent  intenter  seul  les  actions  posses- 
soires. 

Ces  actions,  en  effet,  sont  immobilières;  d'où  Ton  a 
conclu  que  Tarticle  464  était  applicable,  et  que  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille  était  nécessaire  au  tuteur 
(Carré,  des  Justices  de  paix,  t.  II,  p.  429,  et  Traité  de  la 
Compétence,  t.  VI,  û''438;  Chardon,  Puiss.  tutél.^  t.  III, 
n"  479). 

Delvincourt,  après  avoir  enseigné  d'abord  cette  doc-- 

trine  (édit*  de  1819,  t.  I,  p.  120,  note  6),  a  ensuite  dis- 

ingué  entre  les  actions  possessoires  ayant  pour  objet  des 

immeubles  et  celles  qui  concernent  des  universalités  de 


^ 
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meubles  (édit>  de  1 824)  ;  il  n'exige  rautorisation  du  con- 
seil de  famille  que  pour  les  premières^  par  application 
de  rartiele  464,  et  permet  au  tuteur  d  exercer  seul  les 
secondes. 

Nous  croyons,  en  ce  qui  nous  concernOy  que  le  tuteur 
peut  intenter  seul,  sans  aucune  distinçûon^  toutes  les  ac- 
tions possessoires* 

S41  est  vrai  que  ces  actions  soient  immobilières,  s'il 
est  vrai  au&si  que  Timportance  de  la  question  de  posses- 
sion soit  très-grande,  il  faut  pourtant  reconnaître  que  la 
loi  elle-même  met  les  actions  possessoires  au  rang  des 
actes  conservatoires;  c'est  ainsi  queTarticle  142S  décide 
que  le  mari  peut  exercer  seul  toutes  les  actions  mobilier 
res  et  possessoires,  qui  appartiennent  à  sa  femme« 

Or,  d'une  part,  leiuteur  peut  exercer  aussi  les  actions 
immobilières  du  mineur;  d'autre  part^  son  mandat d'ad- 
minis  rateur  et  de  représentant  du  pupille  est,  pour  le 
moins,  égal  au  mandat  en  vertu  duquel  le  mari,  sous  le 
régi  ne  de  la  communauté,  administre  les  biens  person- 
nels de  la  femme  ; 

Donc,  il  faut  en  conclure  que  le  tuteur  peut  aussi 
exercer  les  actions  possessoires. 

M.  Chardon  a  écrit  que  cest  sang  doute  par  distraction 
que  M.  Duranton  attribue  les  actions  possessoires  au  tuteur, 
et  quil  est  le  seul  auteur  qui  ait  hasardé  cette  doctrine  (lœ* 
supra  cit.). 

La  distracliouy  il  faut  bien  le  dire,  est  du  côté  de  l'ho- 
norable auteur  du  Traité  de  la  Puissance  tutélfùre;  car 
cette  doctrine,  loin  d'avoir  été  hasardée  par  Duranton 
«eul,  compte  depuis  longtemps  dgà  de  nombreux  et  im- 
posants suffrages  (toaîp.  Cass.,  2t  m^vembre  1849,  Le- 
febvre,  Dev.,  1849, 1,  757;  Pothier,  du  Mandat,  n^152; 
Toullier,  t.  III,nM82;  Bioche,  v**  Action possess.y  hM29; 
Carou,  des  Actions  possess.y  n**  770  ;  Curasson,  Compétence 
des  Juges  de  paix^  t.  H,  p.  116;  B.  Jime,  Traité  de  la  Pas- 
session;  de  Fitminvilici  L  I,  n^  384;  D.^  Ree.  alph.^  nM- 


W 
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velle  édition,  t.  II!,  v*  Action  possess.,  §  6,  n<>  552;  Za*» 
chan(3B,  Aubry  etRau,  t.  I,  p.  416). 

6C3.  —  La  question  peut  paraître  plus  délicate,  en 
ce  qui  concerne  l'action  en  bornage  (art  64G)é 

Que  le  tuteur  puisse  y  défendre  seul  et  sans  Tautori- 
sation  du  conseil  de  famille,  lorsqu'il  est  provoqué,  cela 
ne  paraît  guère  conlestable^  malgré  pourtant  certains  dis^ 
sentiments  (Millet,  Traité  du  bornage^  p.  145-149).  L'ar- 
ticle 464,  qui  autorise  le  tuteur  à  défendre  seul  aux  ac- 
tioûs  immobilières,  est  ici  d'autant  plus  applicable,  qu'il 
en  est  de  la  demande  en  bornage  comme  de  la  demande 
en  partage,  et  que  le  défendeur  ne  peut  pas  s'y  Tefuser 
(comp.ait.  460,  646, 815)* 

Mais  le  tuteur  ne  peut-il  pas  même,  dans  autorisation^ 
inteuter  l'action  en  bornage  ?  ^ 

D'une  part,  on  peut  objecter  que  cette  action  est  imn 
mobilière  et  que  Tartiele  464  est  en  conséquence  appli- 
cable ;  pro  vindicatione  rei  est,  dit  la  loi  I ,  ff.  Finium  re^ 
gundorum  (Pardessus,  des  SeroitudeSf  n^  355;Carou,  des 
Act.  pos^i,  t.  I,  p.  650 1  Curasson,  t.  II,  p.  328;  Yau- 
doré,  Droit  rural^  t.  I,  p.  37  ;  Marchant,  de  la  Minmité, 
p.  320,  n*"  62;  Encydop.  des  Juges  de  paix ^  supplément, 
v*>  Bornage). 

D'autre  part,  cette  demande  peut  ne  constituer  qu'un 
simple  acte  d'administration,  dont  le  but  serait  seulement 
une  opération  toute  matérielle,  qui  consisterait  dans  la 
plantation  ou  le  rétablissement  des  bornes. 

Ne  pourrait-on  pas,  dès  iors,  distinguer  et  déclarer 
que  le  tuteur  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  former 
la  demande  en  bornage,  lorsque  la  propriété  ou  les  litres 
qui  létablissenty  ne  sont  pas  contestés^  et  qu'il  en  a  besoin^ 
au  contraire,  aussitôt  qu'une  contestation  s'élève  sur  la 
propriété  et  sur  les  titres? 

Cette  distinction  est  appliquée  textuellement  par  la  loi 
du  25  mai  1838  (art«  6,  n"*  2)  à  la  compétence  du  juge 
de  paix  ;  et  il  nous  semblerait  logique  de  décider  pour 
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la  capacité  de  la  partie^  à  l'effet  d'agir,  ce  que  cette  loi 
décide  pour  la  compétenca  du  juge,  à  Teffet  de  statuer 
(Toullier,  t.  IlI,nM82). 

690.  —  Le  tuteur  peut-il  passer  un  aveu  obligatoire 
pour  le  mineur? 

Le  serment  peut-il  être  déféré  au  tuteur  par  les  tiers, 
ou  aux  tiers  par  le  tuteur  ? 

La  solution  négative  est,  sur  ces  deux  points,  généra- 
lement enseignée,  et,  je  crois,  avec  raison. 

Pourtant  cette  solution  ne  me  paraîtrait  pas  devoir  être 
formulée  en  des  termes  aussi  absolus,  que  ceux  sous 
lesquels  on  la  rencontre  presque  partout. 

Elle  est  assurément  d'une  évidente  exactitude,  en  tant 
quelle  résultat  de  Taveu  ou  du  serment  serait  dd  créer 
une  obligation  à  la  charge  du  mineur  (Bourges,  26  avril 
4831,  Gentil  D.,  1831,  II,  241),  ou  de  lui  enlever  un  droit 
qui  lui  appartenait,  et  dont  l'abandon  dépasserait  les 
pouvoirs  du  tuteur. 

Le  serment  et  Taveu  ne  peuvent  émaner,  en  effet,  ré- 
gulièrement que  de  celui  qui  est  capable  de  disposer  du 
droit  lui-même  ; 

Or,  cette  capacité  n'appartient  pas  au  tuteur  seul  ;  la 
loi  au  contraire  a  soumis  les  actes  de  disposition  à  Tac- 
complissement  de  formalités  protectrices  des  intérêts  du 
mineur  ; 

Donc,  il  faudrait  observer  ces  fonnalités  pour  que  le 
résultat  de  l'aveu  ou  du  serment  fût  obligatoire. 

S'agit-il,  par  exemple,  d'un  aveu  concernant  une  ac- 
tion relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur  ?  Cet  aveu, 
constituant  n  acquiescement,  ne  pourrait  être  passé 
par  le  tuteur  qu'avec  Tautorisation  du  conseil  de  famille. 

S'agit-il  de  déférer  le  serment  à  Tadversaire  du  mi- 
neur? Cette  délation  du  serment  constituant  une  sorte  de 
transaction,  il  faudrait  observer  l'article  467. 

L'article  509  de  la  Coutume  de  Bretagne  était  formel  à 
cet  égard  : 
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«  Aussi  ne  peut  ledit  tuteur  ou  curateur  compromettre^ 
transiger,  déférer  le  serment  décisif  es  causes  héritelles  et 
de  meubles  riches  et  précieux,  sans  l'avis  des  parents  et 
décret  de  justice.  » 

L'article  2275  du  Code  Napoléon   constitue,  sous  ce 
rapport,  une  exception  à  la  règle  générale  (comp.  Pothier 
des  Obligations^  n*'72l  et  915). 

Tout  ce  qu'on  pourrait  demander,  ce  serait,  par  ap- 
plication de  l'article  336  du  Gode  de  procédure,  de  faire 
interroger  le  tuteur  sur  les  faits,  qui  lui  sont  personnels, 
pour  y  avoir,  par  le  tribunal ,  tel  égard  que  de  raùon 
(comp.  art.  467,  1365,  1998  Cod.  Nap.,  1004  procéd. 
Bordeaux,  24  juin  1859,  Clusant,  Dev.,  1860,  11,277 
L.  6,  §4,  ff.  de  Confessis;  de  Fréminville,  t.  II,  n*^  772 
Bonnier,  des  Preuves,  v!*  246;  Toullier,  t.  X,  n?  375 
Baroche,  Encyclop.  du  droit,  v*  Aveu^  n*  20;  voy.  aussi 
notre  t.  IV,  n^  280-284). 

691.  —  Delvincourt  enseigne  toutefois  que  le  tuteur 
peut,  seul  et  sans  autorisation,  déférer  le  serment  à  Tad- 
versaire  du  mineur,  dans  une  instance  relative  aux  droits 
mobiliers  du  mineur  (t.  I,  p.  120,  note  8). 

Le  tuteur  pourrait  acquiescer  à  la  demande,  sans  au- 
cune autorisation;  acquiescer,  c*e8t-à-dire  reconnaître 
purement  et  simplement  le  droit  de  l'adversaire  (art.  464). 

A  fortiori,  doit-il  pouvoir  n'acquiescer  que  sous  la  con- 
dition d'un  serment,  que  Tadversaire  devra  prêter  {voy. 
la  loi  17,  §  2,  AT.  de  Jurejurando). 

Ce  raisonnement  est  très-spécieux  sans  doute  ;  et  pour* 
tant  il  ne  me  paraît  pas  sans  réplique. 

Est-ce  qu'on  ne  pourrait  pas  dire  aussi  que  si  le  tu- 
teur peut  acquiescer,  c'est-à-dire  abandonner  toute  pré- 
tention, il  doit  a  fortiori  pouvoir  transiger,  c'est-à-dire 
n'abandonner  qu'une  partie  de  la  prétention  du  mi- 
neur. 

Eh  bien!  pourtant,  il  n'en  est  pas  ainsi  (art.  467). 

C'est  qu'en  effet  autre  chose  est  Tacquiescement  pur  et 
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gitîiple,  qui  fiiippôsè  l'èiiâtéûCô  màûifédte  du  diroit  de 
radref^aîre; 

A  titre  chode  la  tratisactiot!,  qni  «tipposd  an  contraire 
des  droits  douteux. 

Or,  précisément,  déférer  le  serment,  c'est  en  qudque 
sorte  transiger. 

692.  —  C'est  parce  qUè  ravéu  du  tatenr  ne  peut  pas 
créer  une  obligation  à  la  charge  du  mineur,  que  réguliè- 
rement le  tuteur  ne  peut  pas  seul  reconnaître  retistenee 
d  une  dette  alimentaire  obligatoire  pour  le  mineni'. 

C'est  ainsi  qu'à  Rome  le  tuteur  n'était  à  Tabii  de  tout 
reproche,  Hne  reprelieniionej  pour  avoir  fourni  des  ali- 
ments à  la  mère  ou  à  la  sœur  du  pupille,  qui  se  trou- 
vaient dans  le  besoin,  qu'autant  qu'il  atait  obtenu  la 
permission  du  magistrat,  décréta  i^cilicùt  intervétiiente 
(L.  1,  §  2,  ff.  de  Tulet.  ration.). 

Les  auteurs  des  Pandectes  françaisôi  enseignent  égale- 
ment que  :  «  dans  notre  usage,  le  tuteur  fera  bien  de 
laisser  former  la  demande  et  ordonner  le  payement  des 
aliments,  i»  (T.  IV,  art.  457,  n*  167.) 

Toutefois,  s4l  est  vrai  que  le  tuteur  n'a  pas  qualité 
pour  créer  des  obligations  à  la  charge  du  mineur,  c'est 
en  ce  sens  qu'il  ne  lui  appartient  pas  de  rendre  lui-même 
obligatoires,  par  son  aveu,  par  son  fait^  des  prétentions, 
qui  par  elles-mêmes  ne  Tétaient  pas. 

Mais  nous  avons  vu  ausâi  qu'il  appartient  an  tuteur 
d'acquitter  les  dettes  légitimes  dd  mineur;  et  si  le  tuteur 
reconnaît  en  effet  que  Tascendant  de  celui-ci  est  dans  le 
besoin,  il  pourra  d'autant  mieut  acquitter,  au  nom  du 
mineur,  cette  dette  d'aliments,  qu*une  demande  judi- 
ciaire pourrait  être  inQnime&t  pénible  pour  toutes  les 
parties,  et  qu'il  serait  même  du  devoir  du  tuteur  de  la 
prévenir. 

Au  reste,  en  pareil  cas,  {il  fera  bien  d'en  référer  au 
conseil  de  famille» 

695.  —  Nous  avona^dit  que  l'aveu  passé  par  le  tuteur 
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n'était  pas  obligatoire  pour  le  mineur,  et  aussi  que  le 
serment  ne  pouvait  être  déféré  ni  par  le  tuteur  aux  tiers, 
ni  par  les  tiers  au  tuteur,  en  tant  que  le  résultat  de  Taveo 
ou  de  la  délation  du  serment  s'appliquerait  à  un  droit, 
dont  l'abandon  dépassait  le  pouvoir  du  tuteur. 

Mais  nous  croyons  qu'il  pourrait  en  être  autrement^ 
en  ce  qui  concerne  les  actes  ou  les  faits,  qui  rentrent  dans 
la  libre  administration  du  tuteur  seuh 

Et  à  cet  égard,  une  distinction  nous  paraît  devoir  être 
iaite« 

S'agit-il  d'actes  personnels  au  tuteur  actuellement  en- 
core en  exercice  ?  Dans  ce  cas,  on  ne  voit  pas  pourquoi 
son  aveu  ne  serait  pas  obligatoire,  et  pourquoi  le  serment 
ne  pourrait  pas  être  déféré.  Primus,  tuteur  de  Seoundus^ 
poursuit  Tertius  en  payement  d'une  somme  qu'il  prétend 
être  due  au  mineur.  Tertius  soutient  que  cette  somme 
il  l'a  payée  à  Primus  lui-même,  à  ce  même  tuteur, 
qui  la  réclame  une  seconde  fois.  Si  Primus  Ta  en 
effet  reçue  déjà^  pourquoi  ne  pourrait-il  pas  l'avouer? 
Est  ce  quil  n'a  pas  qualité  pour  donner  à  cet  instant 
même  une  quittance  au  débiteur^  en  reconnaissant  qu'il 
a  reçu  les  fonds,  et  que  c'est  lui  seul  désormais  qui  en 
est  comptable  envers  le  mineur?  C'est  à  ce  cas  que  la  loi 
17,  §  2,  ff.  de  Tulelœ  rationibus,  nous  paraîtrait  aujour- 
d'hui encore  applicable  {voy.  aussi  Bonnier,  des  Preuves^ 
n^264). 

Mais  si  le  tuteur,  auquel  les  faits  d'administration  sont 
personnels^  n'était  plus  en  exercice,  s'il  avait  été,  par 
suite  de  décès  ou  autrement,  remplacé  par  un  autre  tu- 
teur, nous  ne  croyons  pas  qu'il  pût,  lui  ou  ses  héritiers, 
par  un  aveu  ou  par  un  serment,  créer  eœ  post  facto  au 
débiteur,  au  tiers,  un  moyen  de  libération,  ou  un  titre 
quelconque  opposable  au  mineur  ;  car  à  ce  moment-là 
son  pouvoir  est  expiré,  et  il  ne  pourrait  plus  recevoir  le 
payement  ni  décharger  le  débiteur,  . 

Au  reste  cette  question  se  rattache  à  une  thèse  plus  g^ 
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nérale^  àcellequi  consiste  à  savoir  jusqu'à  quel  point  les 
aveux  du  mandataire  obligent  le  mandant^  soit  pendant 
la  durée^  soit  après  Texpiration  du  mandat.  Nous  la  re- 
trouverons en  son  temps  (comp.  notre  Traité  des  Contrats 
ou  des  obligations  conventionnelles  en  général^  t.  VII,  n**  4-7 1  - 
473;  Bordeaux,  22  janv.  1827,  Moreau,  Siry,  1827, 
II,  65;  cass.,  19  nov.  1834,  Dev.,  I,  666;  1835;  Bour- 
ges, 17  mai  1842,  Capitan,  D.,  1843,  II,  100). 

694.  —  Nous  nous  sommes  toujours  occupé,  jusqu'à 
présent,  des  pouvoir  du  tuteur,  dans  leur  application  aux 
biens,  aux  intérêts  purement  pécuniaires  du  mineur. 

La  garde  et  la  défense  de  tous  ses  autres  intérêts,  de  ses 
intérêts  moraux,  de  son  état,  de  son  honneur,  sont  cer- 
tainement aussi  comprises  dans  le  mandat  général  que  la 
loi  confie  au  tuteur  (art.  450). 

C'est  ainsi  que  déjà  nous  avons  constaté  que  le  tuteur 
d'un  époux  interdit  pouvait  former,  au  nom  de  celui-ci, 
une  demande  en  séparation  de  corps  (voy,  notre  Traité  du 
mariage  et  de  la  Séparation  de  corps^  t.  H,  n®  428),  ou 
une  action  en  désaveu  d'enfant  (voy.  notre  Traité  de  l'Ab- 
ience,  n*  268,  et  notre  Traité  de  la  Paternité  et  de  la  FiHa- 
«on,  n- 116-118). 

De  même,  le  tuteur  peut  poursuivre  l'interdiction  de 
l'un  des  parents  du  mineur  (comp.  Caen,  21  mars  1861, 
Vallembras,  Dev.,  1862,  II,  484;  Cass.,  9  février  1863, 
mêmes  parties,  Dev.,  1863, 1,  16); 

Pareillement  il  aurait  qualité  pour  intenter,  au  nom  do 
celui-ci,  une  action  en  réclamation  d'état  (comp.  Mont- 
pellier, 4  thermidor  anxii,  Andrieu,  Sirey,  1812,  II,  79; 
Metz,  19  août  1824,  N.  C.  Bouxin,  Sirey,  1825,  II,  196). 

Et  on  peut  même  soutenir,  avec  beaucoup  de  force,  que 
le  tuteur  n'a  pas  besoin  d*être  autorisé,  à  cet  effet,  par  le 
conseil  de  famille,  puisque  aucun  texte  ne  le  soumet, 
pour  Texercice  de  cette  action,  à  la  nécessité  d'une  auto- 
risation (comp.  tw/ra,  n°  726;  Paris,  21  août  1841,  Le- 
febvre,Dev.,  1841,  II,  488;  Lyon,  24  févr.  1859,  M..., 
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Dev.,  i859, 11,655;  Caen,  21  mars  1861,  précité  ;  Massé 
et  Vergé  sur  Zachariae,  1. 1,  p.  442). 

Zachariœ  et  MM.  Aubry  et  Rau  enseignent  toutefois  que 
cette  autorisation  est  nécessaire;  et  ils  invoquent,  par 
analogie,  l'article  464,  qui  ne  permet  pas  au  tuteur  d'in- 
troduire seul  en  justice,  sans  cette  autorisation,  une  ac- 
tion relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur  (t.  I, 
p.  415,  416). 

La  vérité  est  pourtant  que  Faction  en  réclamation  d'é- 
tat n'est,  dans  la  personne  de  l'enfant,  ni  mobilière,  ni 
immobilière;  c'est  une  action  réelle  sans  doute,  une  ac- 
tion surtout  de  la  plus  haute  importance  ;  mais  enfin  elle 
a  pour  objet  direct  l'état  lui-même,  qui  n'est  ni  meuble 
ni  immeuble. 

J'aimerais  mieux  donc  dire,  aûn  d'arriver  à  ce  résul- 
tat, que  d'après  toute  la  théorie  du  Code  Napoléon,  le  tu- 
teur ne  peut  jamais  intenter,  sans  autorisation,  les  actions 
relatives  à  la  personne  du  mineur,  et  qu'il  doit  en  être 
ainsi  principalement  des  actions  si  graves  qui  concernent 
son  état  (comp.  art.  175,  468,  510,  et  notre  Traité  du 
Mariage  et  de  la  Séparation  de  corps  ^  t.  II,  n"*  438, 
p.  536.) 

X  Des  actes,  pour  lesquels  l'autorisation  du  conseil  est 

nécessaire,  mais  suffisante. 

SOMMAIRE. 

695.  —  1^  Le  tuteur  ne  peut,  sans  rautorisation  du  conseil  de  famille, 
accepter  ou  répudier  une  succession  échue  au  mineur.  —  L'accepta- 
tion doit  avoir  lieu  sous  bénéfice  d'inventaire.  —  Mais  alors  p)urquoi 
la  nécessité  de  l'autorisation  du  conseil  de  famille  pour  accepter  la 
succession? 

696.  —  L'autorisation  du  conseil  de  famille  à  l'efTet  de  répudier  la  suc- 
cession,  ne  doit- elle  pas  être  homologuée  par  la  justice?  Quid^  si  la 
succession  comprend  des  immeubles? 

697.  —  Suite. 

698.  —  Suite. 

699.  —  La  renonciation  qui  aurait  été  faite  par  le  tuteur  avec  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  pourrait  être  rétractée.  —  Art.  ^62 
et  790. 
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700.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  cett^  rétractation  esXr 
elle  possible.  —  Renvoi, 

701.  —  Des  effets  de  cette  rétractation.  — Lorsque  la  succession  est 
reprise  par  le  tuteur  lui-irême  ou  par  le  mintur  deveiiU  majeur,  la 
prescription  a-t-elle  pu  courir  au  jrofit  des  tiers  pendant  tout  le 
temps  qui  s'est  écoulé  entre  la  répudiation  et  la  reprise? 

702.  —  Le  mineur  peut-il  devenir  héritier  pur  et  simple  par  le  fait  de 
son  tuteur?  —  Répondrait-il  envers  les  créanciers  de  la  succession, 
des  malversations  de  son  tuteur? 

703.  —  L'autorisation  du  conseil  de  famille  est^elle  nécessaire  pour  que 
le  tuteur  puisse  accepter  un  legs  universel  ou  à  titre  universel  fait 
au  mineur? 

704.  —  2"  Le  tuteur  ne  peut  accepter  qu'avec  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  une  donation  faite  au  mineur.  —  Par  quels  motifs? 

705.  —  L'article  935  apporte  à  l'article  463  une  modification  impor- 
tante. —  Les  père,  mère  et  ascendants  du  mineur  peuvent  accepter 
seuls  pour  lui  les  donations  qui  lui  sont  faites,  lors  même  qu'ils  ne 
seraient  pas  tuteurs.  Quid,  s'ils  élaieot  tuteurs? 

706.  —  Qut\i,  si  la  donation  était  faite  au  mineur  par  le  tuteur  lui- 
môme. 

707.  *^  Difficultés  sur  l'article  935.  --  Quel  est  VeQei  de  k  donation 
entre- vifs  à  l'égard  du  mineur?  —  Renvoi. 

708.  —  Le  tuieur  peut-il  accepter,  sans  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  un  legs  particulier  fait  au  mineur? 

709.  —  Peut- il  le  répudier  sans  cette  autoriation? 

710.  —  30  Le  tuteur  ne  peut  pas,  sans  l'autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille, introduire  en  justice  une  action  relative  aux  droits  immobiliers 
du  mineur,  ni  acquiescer  à  une  demande  relative  aux  mêmes  droits. 
—  Cette  disposition  s'applique-t-elle  au  père  ou  à  tout  autre  ascen- 
dant tuteur? 

711.  —  L'autorisation  du  conseil  de  famille  doit-elle  être,  dans  ce  cas, 
homologuée   par  la  justice?  —  Motifs  de  l'article  464. 

712.  —  Dans  quels  cas  le  tuteur  a-t-ii  besoin  de  l'autorisation  du  conseil 
de  famille,  relativement  à  une  instance  qui  concerne  les  droits  immo- 
biliers du  mineur? 

713.  —  Suite.  —  Peut-il,  sans  autorisation,  porter  lui-même  Tappel,  on 
défendre  à  l'appel  porté  par  la  partie  adverse? 

714.  —  Le  tuteur  aurait-il  besoin  d'autorisation  pour  agir  dans  le  cas  où 
des  parties  majeures  ayant  le  même  intérêt  que  le  mineur,  introdui- 
raient en  justice  une  action  immobilière? 

715.  —  Si  le  tuteur  form;nt,  sans  autorisation,  une  demande  relative 
aux  droits  immobiliers  du  mineur,  quel  serait  le  droit  de  l'adversaire 
soit  avant,  soit  après  la  décision  judiciaire? 

716.  —  Le  tuteur  ne  peut  pas  non  plus  sans  autorisation  acquiescer  à 
une  demande  relative  aux  droits 'immobiliers  du  mineui.  —  Pour- 
rait-il s'en  dé.^ister  sans  autorisation  ? 

717  —  Mais,  avec  l'autcrisaiion  du  conseil  de  famille,  le  tuteur  peut 
acquiescer  ou  se  désister.  —  Faut-il  que  cette  autorisation  soit  homo- 
loguée par  le  tribunal? 

718.  —  Qaid,  si  le  tiers  refusait  d'accepter  l'acquiescement  ou  le  désis- 
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t^meJiX  consenti  par  le  tuteur?  «^  Quel  serait  l'effet  de  cet  acquiesçai- 
ment  on  de  ce  désistement? 

719.  —  Qu'est-ce  qu'une  action  immobilière  ?  Et  dans  quels  cas,  sous 
ce  rapport,  l'article  464  cst^il  applicable?  -»-  Examples.  —  Renvoi. 

720.  —  4®  Le  tuteur  ne  peut  sans  auioMsation  du  conseil  de  famille, 
provoquer  un  partage.  — Peut-il  défendre,  s  ms  autorisation,  à  une 
demande  en  partage?  —  Quid^  si  les  Mens  à  partager  ne  sont  que  dtâ 
meubles? 

721.  ~  Les  partages,  dans  lesquels  un  mineur  est  intéressé,  doivent 
être  faits  en  justice.  —  Quelles  en  sont  les  formalités?  — ^  Réflexion. 
—  Renvoi, 

722.  —  Quid^  s'il  y  a  plusieurs  mineurs,  qui  aient  des  intérêts  opposés, 
dans  le  partage? 

723.  —  Le  tuteur  peut-il  fàfre,  sans  autorisation,  un  simple  partage  » 
provisionnel?  —  Quel  serait  l'effet  d'un  tel  partage  ? 

724.  —  Le  conseil  de  famille  peut-il,  en  général,  prendre  l'initiative  et 
enjoindre  au  tuteur  de  faire  tel  ou  tel  acte  pour  lequel  celui-ci  a 
besoin  d'autorisation? 

725.  —  Dans  quels  eas  le  tuteur  aura-t<-il  voulu  faire,  avec  les  co-pro- 
priétaires  du  mineur,  un  simple  partage  de  jouissance,  ou  au  con- 
traire un  partage  délinitif.  —  Question  d'interprétation.  «—  Reav<^. 

716.  "^  Résnmé. 


695.  —  Les  actes  pour  lesquels  rautorisation  du 
conseil  de  famille  est  tout  à  la  fois  nécessaire  et  suffisante, 
sont  déterminés  par  les  articles  461 ,  462, 463, 464, 465 
et  466  (wy.  aussi  tnfra,  n*  726). 

Aiosi,  l''  aux  termes  de  Tartide  46 1  : 

«  Le  tuteur  ne  pourra  accepter  ou  répudier  une  suc- 
«  cession  échue  au  mineur,  fans  une  autorisation  préa- 
«  lable  du  conseil  de  famille.  L'acceptation  n'aura  lieu 
«K  que  sous  bénéfice  d'inv#ntaire.  »  (  Ajoul«  article 
776-2^.  ) 

On  pourrait  objecter  que  cet  article  exige  trop  dans  un 
cas,  et  trop  peu  dan9  l'autre  ;  en  d'autres  termes,  que 
Tautorisation  du  conseil  de  famille  aurait  dû  âtro  consi- 
dérée comme  inutile  pour  ie  cas  d'acceptation,  et  comme 
il[isuf(isante  au  contraire  pour  le  cas  de  renonciation. 

Et  d'abord,  dira-t-on,  pourquoi  exiger  que  le  tuteur 
soit  autorisé  par  le  conseil  de  famille,  à  leffei  d*accepi;er 
la  succession,  dès  qu'il  ne  peut  Taccepter  que  sous  béné- 
fice d'inventaire?  L'effet  du  bénéfice  d'inventaire  étant 


.• 
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!  de  donner  à  Théritier  l'avantage  de  n'être  tenu  du  paye- 

r  ment  des  dettes  de  la  succession  que  jusqu'à  concurrence 

de  la  valeur  des  biens  qu'il  a  recueillis  (art.  802)^  il 
semble  que  le  tuteur  aurait  bien  pu  faire  seul  cette  accep- 
tation^ qui  ne  présente  aucun  danger. 

Mais  c  est  là  précisément  ce  qui  n'est  pas  exact  ;  et  l'ac- 
ceptation, même  seulement  bénéficiaire^  pourrait  au  con- 
fraire*avoir  pour  le  mineur  des  résultats  très-préjudi- 
ciables. 

D'une  part,  en  effet,  tout  héritier,  même  bénéficiaire, 
venant  à  une  succession»  doit  rapporter  à  ses  cohéritiers 
|es  dons  qu'il  a  reçus  du  défunt,  et  il  ne  peut  réclamer 
les  legs  à  lui  faits,  si  ces  dons  ou  legs  n'ont  pas  eu  lieu 
avec  dispense  expresse  de  rapport  (art.  843). 

Or,  il  serait  possible  que  les  dons  ou  legs  faits  par  le 
défunt  au  mineur,  sans  dispense  de  rapport,  excédassent 
sa  part  héréditaire  dans  la  succession  ab  intestat,  et  qu'il 
fût  pour  lui  du  plus  haut  intérêt  de  renoncer. 

Donc,  l'acceptation,  même  seulement  bénéficiaire, 
pourrait  lui  causer  une  véritable  perte,  en  échangeant  le 
don  ou  le  legs  qui  lui  avait  été  fait,  contre  une  part  héré- 
ditaire peut-être  beaucoup  moindre  ! 

D'autre  part,  des  motifs  de  convenance^  des  considéra- 
tions de  plusieurs  sortes,  pourraient  rendre  plus  conve- 
nable une  répudiation  absolue  qu'une  acceptation  même 
bénéficiaire.  Et^  par  exemple,  ne  vaut-il  pas  beaucoup 
mieux  renoncer  que  d'engager  le  temps  et  les  soins  du 
tuteur  dans  les  embarras  de  la  liquidation  d'une  succes- 
sion évidemment  mauvaise?  A  quoi  bon  le  détourner 
ainsi  de  l'administration  des  biens  du  mineur,  et  s'expo- 
ser même  à  des  dépenses  plus  ou  moins  considérables? 
{Voy.  notre  Traile  des  successions j  t.  II,  n***  329  et  suiv.) 

096'  —  Mais,  d'un  autre  côté,  pourquoi^  dira*t-on,  se 
contenter  de  la  seule  autorisation  du  conseil  de  famille^ 
pour  la  répudiation  ?  Est-ce  qu'on  n'aurait  pas  dû  exiger 
que  cette  autorisation  fût  homologuée  par  le  tribunal^ 
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surtout  lorsque  la  succession  comprend  des  immeubles  ? 
Répudier  une  succession^  c'est  aliéner  ;  or,  pour  que  le 
tuteur  puisse  aliéner  les  immeubles  du  mineur,  il  faut 
tout  à  la  fois  Tautorisation  de  la  famille  et  l'homologation 
de  la  justice  (art  457);  donc,  cette  double  condition  de- 
yrait  être  nécessaire  aussi  dans  notre  hypothèse. 

L'argument  a  paru  tel  à  Delvincourt,  que  le  judicieux 
auteur  enseigne  en  effet  cette  doctrine  (t.  I^  p.  120^ 
note  2). 

Mais  la  loi  nous  paraît  formelle  en  sens  contraire.  Elle 
n'exige  en  aucune  façon  que  l'autorisation  du  conseil  de 
famille,  dans  le  cas  dont  il  s'agit,  soit  homologuée  par 
le  tribunal  ;  or^  toutes  les  fois  qu'elle  a  voulu  que  cette 
homologation  fût  nécessaire,  elle  Ta  au  contraire  expres- 
sément exigée. 

L'analogie,  d'ailleurs,  entre  l'aliénation  ordinaire  et 
directe  des  biens  mêmes  du  mineur,  et  Taliénation  indi- 
recte, qui  résulte  de  la  répudiation  d'une  succession, 
cette  analogie  n'est  pas  absolument  exacte  : 

En  droit,  parce  que  s'il  est  vrai  que  le  mineur  est  saisi 
de  la  succession,  et  qu'il  est  déjà  propriétaire  des  biens 
qui  la  composent  (art.  711,  724),  il  n'est  saisi  pour- 
tant et  propriétaire  qu'avec  cette  faculté  contemporaine 
et  inséparable  de  sa  saisine,  de  pouvoir  accepter  ou 
renoncer,  sous  les  seules  conditions  que  la  loi  y  at- 
tache; 

En  fait,  parce  qu'il  ae  peut  que  les  droits  successifs, 
loin  de  représenter  des  biens  et  de  l'actif,  ne  constituent, 
au  contraire,  que  du  passif  et  des  charges. 
I  On  peut  objecter,  il  est  vrai,  à  ce  dernier  motif,  que 
le  conseil  de  famille  peut  se  tromper  dans  l'appréciation 
de  la  consistance  des  valeurs  et  des  charges  héréditaires; 
mais  pourtant,  qui  peut,  en  général»  être  mieux  rensei- 
gné, en  pareil  cas,  que  les  parents  ou  les  alliés?  Qui  peut 
mieux  connaître  les  habitudes,  les  affaires,  et  par  suite 
l'état  de  la  succession  de  leur  parent  défunt? 
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Et  poisi  eofin,  s'ila  ont  des  doutes,  est-ce  qu'ils  ne 
a'écldreront  pas  par  un  inventaire? 

Voilà  pourquoi  la  femme  mariée  sous  le  régime  dotal, 
même  avec  constitution  en  dot  de  ses  biens  à  venir^  peut 
renoncer  aux  successions  qui  lui  échoient  pendant  le 
mariage,  sans  observer  les  formes  prescrites  pour  l'aliénar 
tion  de  ses  biens  dotaux,  lorsque  d  ailleurs  sa  renoncia- 
tion n'^a  pas  le  caractère  d'une  libéralité  envers  ceux  qui 
doivent  en  profiter  (Chabrol,  Coût.  (T Auvergne,  chap.  xiv, 
art,  735). 

Quoi  qu'il  en  soit,  au  reste,  de  ces  motifs,  le  texte,  je 
le  répète,  est  formel  (comp.  supra,  n""  323;  et  Cass.,  22 
nov.  1815,  Groux,  D.,  Rec.  alph.,  t,  XII,  p.  740;  Tou- 
louse, 5  juin  1829,  Delboy,  et  11  juin  1829,  Blan- 
cal,  D.,  1829,  II,  252,  269;  Duranlon,  t.  III,  n*  577; 
Valette  sur  Proudhon,  t,  II,  p.  380;  Zachari»,  Aubrj  et 
Rau,  t»  1,  p.  402;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  438;  dé  Fré- 
minville,  t.  II,  n*  551  ;  Encyclop.  du  droite  v'  Conseil  de 
famille^  sect.  m,  n"*  75;  Demante,  t.  II,  n*  222  bis,  II). 

697 f  —  La  Cour  de  Grenoble,  par  un  arrêt  du 
(^  décembre  1842,  a  consacré  le  même  principe;  l'un  de 
ses  considérants  est  même  remarquable  et  mérite  d*ètre 

cité. 

Dans  l'espèce,  la  renonciation  à  une  succession  avait 
été  faite  par  un  mineur  émancipé,  sans  autorisation  du 
conseil  de  famille  ;  mais  elle  avait  été  autorisée  par  la 

tribunal  : 

K  Attendu,  en  droit,  qu'il  n'était  pas  au  pouvoir  du 
tribunal  de  se  substituer  au  conseil  de  famille  pour  la 
iurveillance  des  actes  intéressant  la  mineure;  que  les 
juridictions  sont  d*ordre  public  ;  que  le  législateur  a  eu 
de  bonnes  raisons  d'exiger,  en  ce  cas,  Tintervention  de 
la  famille,  qui  connaît  les  faits  et  se  trouve  en  situation 
d'apprécier  mieux  que  personne  Tactif  et  les  charges  de 
la  succession  à  répudier  ;  qu'ici  même  le  tribunal  n'eût 
pas  été  appelé  à  homologuer  la  délibération  de  la  Camille, 
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qui  eût  autorisé  la  répudiation^  formalité  exigée  seule- 
ment en  cas  de  vente  des  biens  du  mineur  ;  et  que  si 
Tarticle  883  du  Code  dp  piocédure  permet  de  ge  pour- 
voir contre  les  avis  des  parents»  quand  les  délibérations 
n'ont  pas  été  prises  à  Tunanimité,  l'intervention  du  tri- 
bunal est  par  là  même  restreinte  à  Thypothèse  où^  la 
famille  s^étant  expliquée  régulièrement,  et  le^  opiiiions 
étant  divergentes,  il  peut  être  utile  de  consulter  une  autre 
autorité  sur  les  divers  motifs  invoqués  pour  ou  contre  ; 
mais  qu'il  ne  peut  en  ressortir  pour  le  tribunal  le  pou-^ 
voir  de  s'emparer,  omisso  medio,  de  Texamen  des  ques- 
tions relatives  à  la  tutelle.  »  (6  déc.  1842^  Achard^  D*, 
1843,11,290), 

698  —  Il  est  vrai  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé 
qw  lorsque  la  succession  échue  au  mineur  a  été  acceptée 
BOUS  bénéfice  d'inventaire^  l'abandon  qui  peut  en  être 
fait  aux  4?réanciers,  d'après  l'article  802,  est  un  acte 
d'aliénation,  qui  ne  peut  être  souscrit  par  le  tuteur 
qu'en  vertu  des  articles  457  et  458,  c'es^à^dire  aprèa 
une  $iutorisalion  du  conseil  de  famille  et  un  jugement 
d'homologation  (12  mar»  1839,  Brochet,  Dev.,  1339,  I, 

274). 

Mais  on  voit  que  cet  arrêt  n'a  rien  de  contraire  à  la 
doctrine  que  nous  exposons.  Il  ne  décide  pas  que  l'auto- 
risation donnée  par  je  conseil  de  famille,  au  tuteur,  d^ 
répudier  la  succession,  doit  être  homolpguée  ;  car,  dan« 
l'espèce,  la  succession  était  acceptée. 

L'arrêt  décide  seulement  que  la  succession  ayant  été 
acceptée,  l'alxiudpn  qui  peut  en  $tre  fait  d  après  l'article 
802-2%  constitue  une  aliénation  qui  rentre  daas  l'appli- 
catiou  des  articles  457  et  458. 

C'est  là  une  toute  autre  solution  ;  et  pour  l'apprécier, 
il  faudrait  examiner,  en  eifet^  le  caractère  depuis  long- 
temps fort  équivoque  et  fort  controversé  de  cçtte  espèce 

d'abandon. 
Mais  ce  sujet  n  est  plus  le  ftôtre  ;  pou»  diron»  toute«« 
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« 

fois  qu'il  n'y  aurait  pas  lieu,  suivant  nous,  d'observer 
les  conditions  ei  les  formalités  prescrites  par  les  articles 
457  et  458^  qui  exigent  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  Thomologation  du  tribunal^  et  qu'il  suffisait^ 
aux  termes  de  Tarticle  461,  d'obtenir  à  cet  effet  l'auto- 
risation du  conseil  de  famille  (comp.  notre  Traité  des 
Successions^  t.  III,  n*  209  ;  Pothier,  des  Successions, 
chap.  m,  sect.  m,  §  8  ;  Grenoble,  4  juin  1836,  Brochet, 
Dev.,  1837,  II,  109;  Cass.,  25  mars  1840,  Forbin, 
Dev.,  1840,  I,  456;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I, 
p.  401,402). 

699.  —  Au  reste,  la  renonciation  qui  aurait  été  faite 
par  le  tuteur,  avec  Fautorisation  du  conseil  de  famille, 
pourrait  n'être  pas  irréparable. 

Aux  termes  de  l'article  462  :  a  Dans  le  cas  où  la  suc* 
K  cession,  répudiée  au  nom  du  mineur,  n'aurait  pas  été 
(c  acceptée  par  un  autre,  elle  pourra  être  reprise,  soit 
ce  par  le  tuteur,  autorisé,  à  cet  effet,  par  une  nouvelle 
«  délibération  du  conseil  de  famille,  soit  par  le  mineur 
<c  devenu  majeur,  mais  dans  l'état  où  elle  se  trouvera 
«  lors  de  la  reprise,  et  sans  pouvoir  attaquer  les  ventes 
«  et  autres  actes  qui  auraient  été  légalement  faits  durant 
«  la  vacance.  » 

Ajoutons  que  cette  faculté»  que  l'article  462  semblait 
d'abord  n'accorder  que  comme  un  privilège  spécial  aux 
mineurs,  est  devenue  ensuite  de  droit  commun,  et  qu'elle 
est  accordée  à  tout  héritier,  même  majeur  et  capable, 
par  l'article  790,  en  ces  termes  : 

«c  Tant  que  la  prescription  du  droit  d'accepter  n'est 
«  pas  acquise  contre  les  héritiers  qui  ont  renoncé,  ils 
«  ont  la  faculté  d'accepter  encore  la  succession,  si  elle 
«  n'a  pas  déjà  été  acceptée  par  d'autres  héritiers  ;  sans 
«  préjudice  néanmoins  des  droits  qui  peuvent  être  ac- 
«t  quis  à  des  tiers  sur  les  biens  de  la  succession,  soit 
(c  par  prescription,  soit  par  actes  valablement  faits  avec 
<c  le  curateur  à  la  succession  vacante.  » 
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700.  —  Dans  quels  cas  et  sous  quelles  conditions  la 
renonciation^  faite  par  le  tuteur,  peut-elle  être  ainsi 
rétractée,  soit  par  le  tuteur  lui-même  autorisé  de  nou- 
veau à  cet  elTety  soit  par  le  mineur  devenu  majeur  ? 

Suffit-il  que  les  cohéritiers  du  mineur  aient  accepté 
leur  part  avant  cette  renonciation  ?  on  faut-il  que  leur 
acceptation  soit  postérieure,  pour  que  la  reprise  de  la 
succession  soit  impossible  ? 

Les  successeurs  irréguliers  font-ils  obstacle  à  ce  droit 
de  reprise? 

Toutes  ces  questions  s'élèvent  à  Tégard  de  Théritier 
majeur  aussi  bien  qu'à  l'égard  du  mineur;  elles  n'appar- 
tiennent donc  pas  à  notre  sujet,  et  ne  peuvent  être 
résolues  que  par  l'application  des  principes  qui  régissent 
la  dévolution  des  biens  ab  intestat. 

m 

Nous  devons,  en  conséquence,  les  renvoyer  à  leur 
titre. 

701.  — La  même  observation  s'applique  en  général 
aussi  aux  effets  de  cette  reprise  de  la  succession  d'abord 
répudiée  par  le  tuteur. 

Toutefois  une  question  spéciale  au  mineur,  et  fort 
délicate,  doit  être  abordée  ici,  parce  qu'elle  s'élève  sur 
le  texte  même  de  notre  article  462. 

Cette  question  consiste  à  savoir  si  la  prescription  a  pu 
courir,  au  profit  des  tiers,  débiteurs  de  la  succession  ou 
détenteurs  de  biens  héréditaires,  pendant  la  vacance, 
c'est-à-dire  pendant  tout  le  temps  qui  s*est  écoulé  entre 
la  répudiation  faite  par  le  tuteur,  et  la  reprise  de  la 
succession,  soit  par  le  tuteur  lui-même,  soit  par  le  mineur 
devenu  majeur. 

Pour  soutenir  que  la  prescription  a  été  suspendue,  on 
peut  raisonner  ainsi  : 

V  Aux  termes  de  l'article  2252,  la  prescription  ne 
court  pas  contre  les  mineurs  ; 

Or,  la  succession  ayant  été  reprise,  et  en  conséquence 
acceptée,  le  mineur  est  réputé  avoir  toujours  été  héritier  ; 
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car  l'effet  de^Tacceptation  remonte  au  jour  derouverture 
de  la  succession  (art.  777)  ;  et  on  peut  même  soutenir 
que  c'est  pour  ce  cas  particulier  que  cette  maxime  a  été 
faite,  puisque,  dans  le  cas  où  Théritier  n'a  jamais 
renoncé,  il  était  évident  qu'il  a  toujours  été  héritier  (art. 
711,  724);  et  il  était  dès  lors  inutile  de  déclarer  que 
son  acceptation  avait  un  eflet  rétroactif  ; 

Donc,  les  tiers  ne  peuvent  pas  se  prévaloir  contre  le 
mineur  de  Tarticle  2258,  qui  porte  que  la  prescription 
court  contre  une  succession  vacante,  quoique  non  pour- 
vue de  curateur  ;  car  il  n'y  a  pas  eu  vacance;  et  le  mineur 
est  réputé,  même  in  prœteritum,  n'avoir  jamais  cessé 
d'être  héritier. 

2*  La  rédaction  différente  des  articles  462  et  790  prouve 
elle-même  qu'il  en  est  ainsi. 

L'article  790,  qui  s'applique  au  majeur,  réserve  et 
maintient  formellement  deux  effets  de  la  prescription. 
D*une  part,  il  ne  permet  au  majeur  d'accepter  la  succes- 
sion, par  lui  d'abord  répudiée,  qu'en  tant  que  la  prescrip- 
tion du  droit  d'accepter  n^est  pas  acquise  cohtre  lui;  d'au- 
tre part,  il  ne  lui  permet  pas  d'attaquer,  après  sa  reprise, 
les  droits  acquis  à  des  tiers  par  prescription; 

Or,  l'article  462  ne  renferme  rien  de  pareil  ; 

Rien  sur  la  prescription  de  la  faculté  d'accepter;  donc, 
cette  prescription  ne  court  pas  contre  le  mineur; 

Rien  sur  l'obligation  où  serait  le  mineur  de  respecter 
les  droits  acquis  à  des  tiers  par  prescription;  donc,  les 
tiers  ne  peuvent  acquérir  aucun  droit  par  prescription 
contre  le  mineur. 

3*"  Et  cette  solution  n'est  pas  moins  impérieusement 
réclamée  par  la  raison  que  par  les  principes  du  droit! 

Comment!  la  prescription  ne  court  pas,  en  règle  géné- 
rale, contre  le  mineur,  alors  même  qu'il  s'agit  de  biens 
soumis  à  l'administration  de  la  tutelle,  et  pour  lesquels 
le  mineur  avait^  à  l'égard  des  tiers,  un  représentant,  qui 
pouvait  agir  I 


r' 
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Et  la  preôcription  courrait  contre  lui,  lorsqu'il  d'agit 
de  biens  à  l'égard  desquels  il  n*étâit  en  aucune  manière 
défendu  1  (Marcadé,t.  III,  art.  790,  n^  3;  Demanle,  t.  III, 
n*  III  6t5,  V). 

Cette  argunoentation,  si  sérieuse  qu'elle  soit,  ne  me 
paraît  pourtant  pas  irrésistible;  et  voici  comment  Je  ré** 
pondrai  : 

1*  Aux  termes  de  l'article  785,  Théritier,  qui  renonce, 
est  censé  n'avoir  jamais  été  héritier;  et  dès  lors,  après  la 
renonciation  faite  par  son  tuteur,  le  mineur  était  devenu 
étranger  à  la  succession. 

En  cet  état,  la  succession  était  vacante  $  et  de  là  résul- 
taient ces  deux  conséquences  ; 

D'abord,  que  le  curateur  avait  qualité  pour  faire,  à  l'é- 
gard des  tiers,  les  actes  que  la  loi  elle-même  Tautorise  à 
faire,  en  qualité  de  représentant  des  futurs  ayants  droit, 
quels  qu'ils  puissent  être; 

Ensuite,  que  la  prescription  courait  contre  la  succes- 
sion, et  qu'elle  a  pu,  durant  cette  vacance,  s'accomplir 
et  former  ainsi,  au  profit  des  tiers,  un  droit  acquis  (art. 
2258). 

T  Cela  posé,  que  faudrait-il,  pour  que  la  reprise  de 
la  succession  par  le  mineur,  le  relevât  de  ce  double  effet, 
ou  plutôt  de  cet  unique  et  indivisible  effet  de  la  va- 
cance? 

Il  faudrait  que  cette  reprise  rétroagît  dans  le  passé,  et 
qu'elle  produisît,  sur  la  renonciation,  l'effet  d'une  sorte 
de  condition  résolutoire. 

Or,  précisément,  la  loi  a  décidé  tout  le  contraire! 

Elle  a  dit  à  l'héritier  renonçant  : 

C'est  par  une  véritable  faveur  que  je  vous  permets  de 
rentrer  dans  cette  succession,  d'où  vous  étiez  entièrement 
sorti;  mais  aussi  j'y  mets  pour  condition  que  vous  ne  re- 
prendrez la  succession  que  dam  Véiat  où  elle  se  trouvera 
lors  de  la  reprise^  c'est-à-dire,  évidemment  (d'après  la 
pensée  essentielle  de  laloi),  sous  la  condition  que  vous  res- 
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pecterez  les  droits  acquis,  que  vous  respecterez  enfin  les 
effets  de  la  vacance; 

Ovy  d'une  part,  le  droit  était  acquis  au  tiers  d'opposer 
la  prescription  à  la  succession  vacante;  d'autre  part,  c'est 
là  un  effet  de  la  vacance,  tout  aussi  bien  que  la  validité 
des  actes  passés  par  le  curateur  ; 

Donc,  le  mineur  n'est  pas  plus  relevé  de  l'un  que  de 
l'autre. 

3*  En  vain  donc  on  oppose  l'article  777. 

n  est  clair  que  l'acceptation,  au  contraire,  n'a  pas 
alors  un  effet  rétroactif;  et  quand  on  prétend  que  ce  se- 
rait pour  ce  cas  tout  à  fait  exceptionnel,  que  la  disposi- 
tion générale  de  l'article  777  a  été  faite,  Duranton  a  rai- 
son de  répondre  qu'il  ne  s* en  serait  jamais  douté!  (T.  III, 
n*  579,  note  1 .) 

En  vain  on  oppose  encore  les  rédactions  comparées  des 
articles  462  et  790,  dont  l'un  garde  le  silence  sur  la  pres- 
cription, tandis  que  l'autre  la  déclare  opposable  à  Théri- 
tier  qui  reprend  la  succession. 

La  réponse  est  que  l'article  790^  en  généralisant  la  fa- 
culté que  l'article  462  semblait  d'abord  n'accorder  qu'aux 
mineurs,  a  seulement  plus  développé,  pour  tous  les  cas, 
cette  théorie;  ces  deux  articles  doivent,  en  conséquence, 
être  interprétés  et  complétés  l'un  par  l'autre. 

Et  d'ailleurs,  est-ce  que  Tarticle  462  n'est  pas  lui-même 
assez  formel? 

Est-ce  qu'il  ne  déclare  pas  que  le  mineur  ne  pourra 
reprendre  la  succession  que  dans  l'état  où  elle  se  trou- 
vera? 

Supposez  que,  durant  la  vacance,  le  curateur  ait  pour- 
suivi un  tiers,  débiteur  ou  détenteur  de  valeurs  hérédi- 
taires, et  que  ce  tiers  lui  ait  opposé  la  prescription.  Cer- 
tainement le  mineur  ne  pourrait  pas  se  pourvoir  contre 
le  jugement  qui  aurait  renvoyé,  pour  cette  cause,  le  tiers 
de  la  demande  ; 

Or,  la  prescription,  avant  même  d'être  proposée  en 
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justice^  forme  un  droit  acquis  au  profit  de  celui  qui  peut 
Tinvoquer  (art.  222 1 ,  2222)  ; 

DoDC,  le  mineur  ne  peut  pas  davantage,  par  son  retour 
à  la  succession^  ravir  à  ce  tiers  le  droit  qui  lui  était  irré- 
vocablement acquis  de  se  prévaloir  de  la  prescription. 

C'est  là  Je  lerépète,  un  effet  de  la  vacance;  la  vacance 
est  la  cause.  Tunique  cause  de  cette  exception  aux  règles 
de  la  minorité  ; 

Or,  vous  ne  pouvez  pas  effacer  cette  cause  ;  il  faut  bien^ 
de  votre  propre  aveu,  que  vous  respectiez  les  actes  faits 
par  le  curateur; 

Donc,  vous  devez  aussi  respecter  les  droits  acquis  par 
prescription. 

4^  Et  quand  on  se  récrie  en  disant  qu'il  est  bien  étrange 
'  que  la  prescription  qui  ne  court  pas  contre  le  mineur,  à 
raison  des  biens  protégés  par  toutes  les  garanties  de  la 
tutelle,  coure  au  contraire  contre  lui,  à  raison  de  ces  biens 
abandonnés,  on  fait  un  argument  spécieux  peut-être  à 
première  vue,  mais  qui  au  fond  n  a  rien  de  solide. 

Cest  que  les  deux  situations  sont  très-différentes? 

Cest  que  les  biens  de  cette  succession,  valablement  ré- 
pudiée par  les  représentants  du  mineur,  n*étaient  plus 
les  biens  du  mineur!  Cest  qu'ils  n'étaient  plus  dès  lors 
et  ne  pouvaient  plus  être  sous  le  régime  de  la  tutelle  !  c'est 
qu'enfin  la  loi,  qui  pouvait  ne  pas  permettre  du  tout  au 
mineur  de  les  reprendre,  a  pu  a  fortiori,  sans  aucune 
inconséquence,  ne  lui  permettre  de  les  reprendre  que 
dans  Véiat  où  ils  se  trouveront  {comp.  notre  Traité  des  Suc- 
cessions,  t.  III,  n*  69;  Montpellier,  28  mai  1 831 ,  Aybranl, 
Dev.,  1831,  H,  217;  Limoges,  16  mai  1838,  Poisle,  Dev., 
1838,  II,  428;  Nîmes,  20  nov.  1850,  QuinUn,  Dev., 
1850,11,  32). 

Telle  est  aujourd'hui  la  doctrine  de  notre  savant  collè- 
gue, M.  Vallette,  qui,  après  avoir  exprimé  un  sentiment 
contraire  dans  ses  annotations  sur  Proudhon  (t.  II,  p. 
381 ,  n""  4),  enseigne  que  le  motif  que  nous  avons  déduit 
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(1(3  Târticle  462  lui  paraît  invincible.  (ExplicaL  aormii 
du  liv.  I  du  Code  NapoL,  p.  258.) 

702.  — Nous  auroDS^  à  revenir  plus  tard  encore  sur 
ce  sujet. 

Bornons-nous  i  remarquer  ici  i 

1®  Que  la  succession  échue  au  mineur  ne  pouvant  être 
acceptée  que  sous  bénétioe  d'inventaire,  le  mineur  ne 
saurait  devenir  héritier  pur  et  simple  par  le  fait  do  son 
tuteur  (art  461,  Nîmes,  8  nov»  4827,  Dayre,  D.,  1828, 
U>  474;  Rouen,  30  août  1828,  Rouet,  D.,  1830,  II,  149); 

2*  Qu'aux  termes  de  Tarticle  804,  l'héritier  bénéfi- 
ciaire n'étant  tenu  que  des  fautes  graves,  'il  s'ensuit,  be- 
lon  nous,  que  le  mineur  ne  serait  pas  tenu  personnelle^ 
ment  des  dilapidations  commises  par  son  tuteur  sur  les 
biens  héréditaires,  et  qu*il  lui  sulQrait  de  comprendre 
dans  l'actif  du  compte  de  ia  succession  bénéficiaire,  Tac- 
tion  en  dommages-intérêts  contre  le  tuteur. 

En  effet,  est-ce  qu*un  héritier  bénéficiaire,  même  ma- 
jeur, qui,  ne  pouvant  pas  gérer  par  lui-même,  aurait 
choisi  un  mandataire  avec  le  diseernemeot  eonvenable^ 
devrait  être  déclaré  responsable  des  malversations  im- 
prévues de  ce  mandataire?  L'héritier  bénéficiaire,  s'il 
est,  à  certains  égards,  lui-même  le  mandataire  des 
créanciers,  n'est  pourtant  pas  un  mandataire  comme  un 
autre,  auquel  l'article  1994  doive  être  appliqué  (comp. 
art.  804  et  1 992)  ;  il  est  mandataire  in  rem  suam ,-  il  est 
propriétaire  1 

Dans  tous  les  cas,  cette  proposition  semble  bien  juri- 
dique et  bien  équitable  à  Tégard  du  mineur^  qui,  d'après 
la  loi  elle-même,  devait  être  représenté-  par  son  tutoul 
(voy.  notre  Traité  des  successions,  t.  Il,  n*  332  et  suiv.). 

705.  — On  s'accorde  en  général,  et  très-justement^ 
à  penser  que  l'article  461  doit  être  appliqué  aux  legs 
universels  ou  à  titre  universel  qui  seraient  faits  au  mi- 
neur; c'est-à-dire  que  ces  legs  ne  doivent  être  acceptés 
par  le  tuteur  qu'avec  l'autorisaticm  du  conseil  de  iamiUe 
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et  avec  confection  d'inventaire  (Comp.  Dijon,  1 0  juill. 
1879,  Petit-Jeân,  Dev.  1880-11-42). 

Ce  n'est  pas  que  le  légataire  sôit  obligé  à  un  rappoft 
quelconque  (art.  857).  I 

Mais  toujours  esl*il  qUô  le  légataire  universel  où  à  ti-  ' 

tre  universel  doit  contribuer  au  payement  des  dettes 
(art.  1006,  1009,  1012);   que  cette  obligation  pourrait 
être  une  cause  de  soins  et  d'embarraâ  pour  le  tuteur,  et 
'même  pour  te  mineur  une  cause  de  frais  et  de  perteà. 

Ajoutez  qu'il  s'agit  d'une  libéralité  dont  il  est  bon 
que  le  conseil  de  fatnille  apprécie  la  cause  et  la  Con- 
venance. 

Pour  ce  qui  concerne  les  legs  particuliers  fkits  ati  mi- 
neur, tn/ra,  n*  708. 

704.  —  2*  Aux  termes  de  l'article  463  : 
a  La  donation  faite  au  mineur  ne  pourra  être  acCëp- 
«  tée  par  le  tuteur  qu'avec  Tautorisalion  du  conseil  de 
«  famille. 

«  Elle  aura,  à  l'égard  dû  mineur,  le  même  effet  qu*à 
«  l'égard  du  majeur»  » 

On  pourrait  s'étonner,  à  première  Vue,  dé  ce  qué  ta 
loi  ne  laisse  paâ  au  tuteur  le  pouvoir  d'acceptéif  seul 
les  donations  faites  aU  mineur  ;  car  il  s'agit  alors  d'un 
acte  tout  avantageux  au  mineur,  d'une  acquisition  à  ti-^ 
tre  gratuit. 

Des  considérations  très-graves  justifient  néanmoiàs  la 
condition  que  la  loi  impose  au  tuteur  d'obtenir  l'autori- 
âktioh  du  conseil  de  famille. 

Et  d'abord,  pour  toute  donatîoU,  fût-elle  même  sans 
aucune  charge, *il  importe  d'examiner  les  motifs  qui  la 
déterminent;  il  se  pourrait,  sous  ce  rapport,  quô  les 
plus  puissantes  raisons  de  convenance  et  d'honnéur  fis- 
sent un  devoir  à  !a  famille  de  ne  point  accepter  la  doba- 
tion  offerte  au  mineur,  quelquefois  même  de  la  repous- 
ser d'autant  plus  qu'elle  serait  plus  avantageuse  et  plus 
Béduisante. 


•>»► 


\A* 


484  COURS  DE   CODE  NAPOLÉON. 

Toute  donation  aussi,  fût-elle  même  encore  sans  au- 
.  cune  charge,  peut  exposer  le  donataire,  dans  une  cer- 
[  taine  mesure,  à  une  demande  d'aliments  de  la  part  du 
donateur  (art.  955-3*'). 

Enfin  la  donation  peut  être  accompagnée  de  conditions 
et  de  charges  (art.  953,  954)  qui  exigent  qu'avant  de 
l'accepter,  Ton  y  réfléchisse  et  Ton  examine. 
..  (  Examen  nécessaire,  surtout  dans  l'opinion  dont  nous 

:;t-  parlerons  plus  tard,    et  d'après  laquelle  le  donataire 

serait  obligé  personnellement,  comme  un  débiteur 
ordinaire,  siïr  ses  propres  biens,  à  exécuter  les  char- 
ges de  la  donation  une  fois  acceptée,  fussent-elles  deve- 
nues pour  lui  très -onéreuses  (voy.  notre  t.  VI,  n**  600, 
p.  50G). 

Examen  nécessaire  aussi  dans  le  cas  même  où  Ton 
admettrait  pour  le  donataire  la  faculté  de  se  dégager  des 
charges,  en  abandonnant  les  biens  donnés  ;  car  cet  aban- 
don amènerait  entre  le  donateur  et  le  donataire,  eu  égard 
à  Tétat  actuel  des  biens  et  aux  détériorations  qu'ils  pour- 
raient avoir  subies,  un  règlement  par  suite  duquel  le 
mineur  pourrait  se  trouver  en  perte. 

705. —  Toutefois,  l'article  935,  en  rappelant  d'a- 
bord la  disposition  de  notre  article  463,  y  ajoute,  en  ce 
qui  concerne  Tacceptation  de  la  donation  faite  au  mi- 
neur, une  modification  fort  importante  : 

«c  La  donation  faite  à  un  mineur  non  émancipé  ou 
(c  à  un  interdit  devra  être  acceptée  par  son  tuteur,  con- 
«  formément  à  Tarticle  463  au  titre  de  la  Minorité^  de  la 
«  Tutelle  et  de  rEmancipçLlion. 

«  Le  mineur  émancipé  pourra  accepter  avec  Tassis- 
u  tance  de  son  curateur. 

»c  Néanmoins  les  père  et  rnère  du  mineur  émancipé  ou 
(c  rum  émancipé,  ou  les  autres  ascendants,  même  du  vivant 
«  des  père  et  mère,  quoiquils  ne  soient  ni  tuteurs  ni  cura- 
it teurs  du  mineur,  pourront  accepter  pour   lui.  » 

Les  auteurs  du  C  de  Napoléon  ont  pensé  que  la  qua- 
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li té  de  père,  mère  ou  ascendant  du  mineur  offrait  de 
suffisantes  garanties  ;  et  suivant  la  disposition  de  Tar- 
ticle  7  de  rordonnance  de  1 735,  ils  «'en  sont  entière- 
ment rapportés  à  leur  sollicitude. 

Le  père,  la  mère  ou  tout  autre  ascendant^  lors  même 
qu'il  n'est  pas  tuteur,  peut  donc  accepter  seul  et  sans 
autorisation  du  conseil  de  famille,  la  donation  faite  au 
mineur. 

Et,  par  conséquent,  il  n'a  pas  non  plus  besoin  de  cette 
autorisation,  lorsqu'il  est  tuteur.   Il  est  impossible  que  f>] 

son  titre  de  tuteur  lui  enlève  le  droit  que  lui  confère  son 
titre  d'ascendant.  L'ascendant  tuteur  pourra  donc  ac- 
cepter seul  la  donation,  non  pas  en  vertu  de  l'ar- 
ticle 463,  mais  en  vertu  de  l'article  935  (comp.  notre 
Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  Testaments^  t.  III, 
n*  183;  Cass.,  25  juin  1812,  Lebouchel,  Sirey,  1812, 
I,  400  ;  Nîmes,  10  avril  1847,  Agniel,  Dev.,  1848,  II, 
130;  Zachariœ,  t.  I,  p.  230;  Taulier,  t.  IV,  p.  66;  Du- 
ranton,  t,  VllI,  n^441). 

706.  —  Que  si  la  donation  était  faite  au  mineur  par 
le  tuteur  lui-même,  celui-ci,  bien  entendu,  ne  pourrait 
pas  accepter  ;  car  il  ne  saurait  remplir  en  même  temps 
dans  cet  acte  le  double  rôle  de  donateur  et  de  représen- 
tant du  donataire. 

L'acceptation  devrait  donc  être  faite  soit  par  le  sub- 
rogé tuteur  autorisé  à  cet  effet  par  le  conseil  de  famille 
(art.  420  et  463),  soit  même  par  un  tuteur  ad  hoc 
nommé  par  le  conseil  (arg.  de  l'article  936;  comp. 
Cass.,  11  juin  1816,  Boubier,  Sirey,  1817,  I,  114; 
Riom,  14  août  f829,  Morel,  D.,  1832,  II,  76;  Ricard, 
des  Donations^  part.  I,  n»  859;  Merlin,  Rép.y  v"  Mineur , 
S  7  nM;  Toullier,  t.V,  n^  202;  Duranton,  t.  VIII,  n"  443). 
707.  —  Quelques  difficultés  fort  graves  se  sont  éle- 
vées sur  Tarncle  935,  qui  cpnfère  ainsi  à  tout  ascendant 
la  faculté  individuelle  et  directe  d'accepter  la  donation 
faite  au  mineur. 
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Mai«  ces  diffioultéa  ne  se  rattachant  pa«  à  radmînistra- 
lion  de  la  tutelle,  nous  devons  lep  renvoyer  au  titre  des 
Dmalions  (comp.  notre  Traité  précité,  t.  III,  nM81  et 

suiv.). 

C'est  également  à  ce  titre,  que  noua  aurons  à  déler- 
miner  quel  est  l'effet  de  la  donation  entre-vifs,  que^t 
fiont  le  caractère  et  Tétendae  de  robligatlon  qui  en  ré- 
sulte pour  e  donataire. 

Bornons-nous  à  CQPStaterici  que,  d'après  Varliole 463, 
la  donation  produit,  à  l'égard  du  npfineur,  le  même  effet 
qu'à  IVgard  du  majeur. 

708-  —  Le  Code  Napoléon  garde,  en  ce  qui  concerne 
les  Itgs  à  titre  particulier,  qui  seraient  faits  au  mineur, 
le  même  silence  que  nous  avons  déjà  remarqué,  en  ce 
qui  concerne  les  legs  universels  ou  à  titre  universel  (sun 

pra,  ji'  703). 

Zacbariœ  enseigne  que  «  l'on  devrait  peut-être  appli- 
quer aux  legs  particuliers  la  dippoeition  de  l'article  463 
sur  les  donations.  »  (  T.  I,  p.  230  ;  ajout.  Aubry  et  Rau 
(nouv,  édit.),  t.  I,  p.  402;  Demante,  t.  II,  n^  224  bis, 
!{•  Valette,  Eœplicat.  s&mm.  du  /tu-  l  du  Code  Napoléon, 

p/265,  266.) 

Il  faudrait,  d'après  Taulier,  faire  une  distinction: 

Le  tuteur  pourrait  accepter,  sans  autorisation  du  conseil 

de  famille,  un  legs  particulier  fait  sans  charges;  tandis 

que  celte  autorisation  lui  serait  nécessaire  pour  accepter 

un  legs  particulier  grevé  de  charges  par  le  testateur  (t.  II, 

p*  70), 

Quand  à  Duranton,  il  semble  résulter  de  sa  doctrine 

qu'en  aucun  cas,  le  tuteur  n'aurait  besoin  de  l'autori- 
sation du  conseil  de  famille  pour  accepter  un  legs  parti- 
culier (t.  III,  n^  582). 

La  vérité  est  que  cette  question  d'acceptation  présente, 
à  l'égard  d'un  legs,  beaucoup  moins  d'intérêt  qu'à  Tégard 
d'une  donation  entre-vifs. 

Dans  le  cas  d'une  donation,   en  effet,  il  importe  au 
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pluB  haut  point  que  Tacceptation  BoIt  faite  au  plus  tôt  ef 
régulièrement;  car  jusque-là,  rien  n'est  acquis;  et  le 
changement  de  volonté  du  donateur,  son  décès^  le  décè? 
du  mineup^  etc.,  peuvent  mettre  à  néant  ce  qui  n'est 
encore  qu'une  offre,  qu'une  espèce  de  pollicilation  de  la 
part  du  donateur.  Ajoutez  que  cette  acceptation  est  so- 
lennelle,  et  que  la  question  de  savoir  par  qiii  elle  peut 
être  faite,  est  très-souvent  fort  délicate. 

Bien  différent  est  le  legs^  qui  confère  au  légataire,  dès 
le  jour  du  décès  du  testateur^  un  droit  acquis  à  la  chose 
léguée  (art.  1014). 

En  cet  état,  et  dans  le  silence  du  Code  Napoléon,  nous 
croyons  qu'il  feut  distinguer; 

A  l'égard  des  tiers,  c'est-à-dire  à  l'égard  des  héritiers 
du  testateur,  des  légataires  universels,  ou  de  tous  autres 
débiteurs  du  legs  particulier  (art.  1017),  le  tuteur  a  qua- 
lité pour  en  demander,  seul  et  sans  autorisation,  la  dé- 
livrance^ du  moins  lorsque  l'objet  du  legs  est  mobilier. 
Le  tuteur  en  effet  exerce  seul  les  actions  mobilières  du 
mineur  ;  et  aucun  texte  ne  le  soumet,  dans  ce  cas,  à  la 
nécessité  d'une  autorisation  du  conseil  de  famille.  Après 
tout,  je  le  répète,  le  droit  est  acquis  au  mineur. 

Tout  au  plus,  si  l'objet  du  legs  est  un  immeuble,  les 
tiers,  débiteurs  de  ce  legs,  auxquels  la  délivrance  en 
serait  demandée  par  le  tuteur,  pourraient-ils,  par  voie 
d'exception  dilatoire,  exiger  qu'il  représentât  une  autori- 
sation de  la  famille,  en  vertu  de  l'article  464^  qui  ne  lui 
permet  pas  d'exercer  seul  les  actions  relatives  aux  droits 
immobiliers  du  mineur. 

Mais  dans  ses  rapports  avec  le  conseil  de  famHle^  le 
tuteur  lui-même  fera  bien  de  demander  une  autorisation, 
afin  d'agir  en  délivrance  de  tout  legs  particulier  fait  au 
mineur. 

Nous  pensons  même  que  ce  serait  là,  pour  lui,  un 
devoir,  si  le  legs  était  grevé  de  charges;  devoir  dont 
rinacoomplJAsement  pourrait,  suivant  les  cas,  engager, 


488  CX>URS   DE    CODE   NAPOLÉON. 

plus  OU  moins  sérieusement^  sa  responsabilité  personnelle 
(arg.  des  articles  461  ^  463;  comp.  Massé  et  Vergé  sur 
ZacharisBy  t.  I,  p.  438, 439). 

709.  —  Nous  pensons  surtout  qu'il  ne  pourrait,  en 
aucun  cas,  répudier  le  legs  sans  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  (arg.  desarticles*461 ,  463,  L,  5,§8^  ff.  de  Rébus 
eorum^  qui  sub  tuteL;  Meslé,  part.  1,  chap.  vui,  n®17j 
Taulier, t.  II,  p.  70). 

710.  —  3*  Aux  termes  de  l'article  464: 

<c  Aucun  tuteur  ne  pourra  introduire  en  justice  une 
(c  action  relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur, 
<x  ni  acquiescer  à  une  demande  relative  aux  mêmes  droits 
«  sans  Fautorisdtion  du  conseil  de  famille.  »  (Comp. 
aussi  art.  743,  744,  Code  de  procéd.). 

Aucun  tuteur,  dit  le  texte. 

Cela  est  clair  ;  et  on  ne  comprend  guère  comment 
on  a  entrepris  de  soutenir  que  l'article  464  ne  s  ap- 
pliquait pas  au  père  ou  à  tout  autre  ascendant  tu- 
teur. 

Nous  avons  déjà  remarqué  d'ailleurs  que,  en  règle  gé* 
nérale,  toutes  les  dispositions  relatives  à  la  tutelle  s'ap- 
pliquaient sans  distinction  à  tous  les  tuteurs  ,  sauf 
uniquement  dans  le  cas  où  la  loi  elle-même  avait  excepté 
le  père  ou  la  mère  (Angers,  3  avril  1811,  Maubert^ 
Sirey,  1813,  II,  2). 

711.  —  On  peut  demander  pourquoi  le  tuteur  n'a 
pas  le  pouvoir  d'introduira  seul  une  action  relative  aux 
droits  immobiliers  du  mineur. 

L'exercice^  Viniroduclion  d'une  telle  demande  semble- 
rait n'être  qu'un  acte  d'administration  et  de  conservation  * 
Les  jugements  ou  arrêts  ne  sont  pas^  bien  entendu, 
transla^fs,  mais  uniquement  déclaratifs  des  droits 
préexistants;  et  ils  ne  renferment  en  conséquence  au* 
(îune  aliénation. 

Il  est  vrai;  et  voilà  bien  pourquoi  la  loi  elle-même 
n'exige  pas^  en  effet,  dans  ce  cas,  toutes  les  formalités 
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qu'elle  eiige  dans  le  cas  d*une  aliénation  (comp.  art. 
427, 458,  464). 

Car  nous  ne  saurions  admettre  Topinion  de  Delvin- 
oourt,  qui  enseigne  que  Thomologation  du  tribunal  serait 
aussi  nécessaire  dans  ce  cas  (t.  1,  p.  120,  note  6); 
notre  article  464  ne  l'exige  pas  du  tout. 

Mais  Taliénation  néanmoins  pourrait  résulter  indirec- 
tement d*une  décision  judiciaire  :  soit  par  la  mauvaise 
direction  qui  serait  donnée  à  la  demande;  soit  parTinop- 
portunité  de  cette  demande  elle-mènle,  si  elle  était  pré- 
maturément formée  ou  avant  qu'on  ait  pu  se  procurer 
les  preuves  et  les  renseignements  nécessaires;  soit  enfin 
par  l'accord  des  parties,  qui  ne  feraient  qu'un  simulacre 
de  procès  pour  parvenir  à  une  aliénation  concertée  d'a- 
vance; aussi  la  loi  a-t-elle  cru  qu'il  était  sage  d'exiger,' 
au  moins^  Tautorisalion  du  conseil  de  famille. 

Mais  alors,  direz-vous,  pourquoi  ne  pas  exiger  aussi 
cette  autorisation  pour  que  le  tuteur  puisse  défendre  à 
une  demande  de  ce  genre? 

Peut-être  bien  qu'en  effets  logiquement  on  aurait  pu 
l'exiger  aussi. 

Toutefois,  il  y  a  entre  la  demande  et  la  défense  une 
très-réelle  différence. 

Lorsque  le  tuteur  est  attaqué,  il  faut  bien  qu'il  se  dé- 
fende; et  pour  se  défendre,  bu  plutôt  pour  défendre  les 
droits  immobiliers  du  mineur,  une  autorisation  du 
conseil  de  famille  était  inutile,  d'autant  plus  que  c'est 
sou»  les  yeux  de  la  justice,  et  en  présence  du  ministère 
public,  que  les  droits  du  mineur  sont  débattus  (art.  83 
procéd.  ;  ajout,  aussi  article  480). 

Que  si  le  tuteur,  au  contraire,  croit  qu'il  n'y  a  pas  lieu 
de  résister,  alors  l'autorisation  lui  devient  nécessaire; 
car  il  ne  pourrait  pas  acquiescer  seul  etsans  autorisation 

712.  —  C'est  donc  seulement  afin  d'introduire  en 
justice  une  action  immobilière,  que  le  tuteur  a  besoin 
d'être  autorisé  par  le  conseil  de  famille. 
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D*où  il  suit  que  rantorisation  ne  lui  est  pas  nécessaire: 

-i**  Pour  y  dé'endre,  ainsi  que  nous  venons  de  le  re- 
marquer {siipra^  n^  71 1  )  ; 

2*  Pour  suivre  ou  pour  reprendre  une  action  immobi- 
lière précédemment  introduite  (Metz,  26  prairial  an  xiii^ 
Guillon,  Sirey,  1807,  II,  1242;  Poitiers,  26  nov.  1864, 
Bergeon,  Dev.,  1866,  II,  121  ;  Alger,  26  février  1866, 
Bicca,  Dev.,  1868,  II,  209  5  Duranton,  t.  III,  n*  583  ;  de 
Fréminville,  t.  II,  n^617j  Magnin,  n"  694j  Zaehari», 
Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  415); 

S""  Pour  employer  les  voies  légalesde  recours  eontre la 
d^'oiirion  judiciaire  (oomp.  Caen^3  août  1872,  Du  Plepsie*. 
Vaid.ere,  Dpv.,  1874,  1,21.) 

715.  —  On  a  proposé,  sur  ce  dernier  point,  des  dis» 
tinclions  qui  ne  nous  paraissent  pas  exactes. 

C'est  ainsi  que  M.  Talandier  ens^^igne  r 

«  Qu'en  principe,  le  tuteur,  dema  deur  dans  Tinstance 
principale  et  immobilière,  ne  peut  appeler  sans  une  nou-» 
velle  autorisation;  mais  que  le  défendeur  qui  a  succombé, 
peut  appeler  sans  autorisation;  dans  ce  cas,  l'appel  est  la 
continuation  de  la  défense.  »  (Traité  de  r  Appel,  n**û6)y 

Tandis  que,  de  son  côté,  M.  de  Frémin villa  présente 
une  autre  distinction  diamétralement  contraire  ; 

«c  l^e  tuteur  autorisé  à  exercer  une  aotion  immobilière, 
a  par  cela  même  (dit  cet  auteur)  pouvoir  d'élever  appel 
^ans  nouvelle  autorisation  :  mais  le  tuteur  qui,  en  qua** 
litéde  défendeur,  et  par  conséquent  sans  autorisation,  a 
résisté  à  une  action  dirigée  contre  le  mineur,  ne  pourrait 
se  rendre  appelant  du  jugement  sans  une  autorisation  du 
conseil  de  famille.  »  (T.  II,  n<»  619.) 

Taulier  v£V  encore  beaucoup  plus  loin;  il  enseigne  que 
le  conseil  de  famille  ne  pourrait  pas,  même  dès  le  pria*» 
cipe,  autoriser  le  tuteur  à  parcourir  librement  tous  les 
degrés  de  juridiction,  et  qu'il  doit  se  réserver  le  moyen 
d'apprécier  la  décision  qui  a  été  rendue,  afin  de  voir  s'il 
n'y  a  pas  lieu  de  prolonger  la  lutte  (t.  Il,  p.  72). 
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Nops  croyons^  au  contraire^  que  le  tuteur  n'^  pas  be- 
poio  d'au toriflatioQ  pour  interjeter  appel, 

L'appel  n  est  pas,  sous  ce  rapport,  une  nouvelle  in- 
stance; il  n'est  que  la  continuation  de  lu  mâme  demande 
on  de  la  même  déféose. 

Si  donc  le  tuteur  était  demandeur,  Tautorisation  déjà 
obtenue  lui  suffit. 

S*il  était  défendeur,  il  n'a  pas  plus  besoin  d'autorisation 
pour  porter  appel^  c'est-à-dire  pour  porter  la  défense  de^ 
vaut  le  second  degré  de  juridiction,  qu'il  n*en  avait  eu 
besoin  pour  défendre  à  la  demande  en  première  instance. 

On  pourrait  seulement  reoonnaître  au  conseil  de  fa- 
mille le  droit  de  retirer  son  autorisation  après  le  jug^^ 
9ient  et  de  faire  notifier  au  tuteur  et  à  la  partie  adverse, 
la  nouvelle  délibération  (Nîmes,  2  juillet  1820,  Cbayard, 
D.,  1829,  II,  301  ;  Zachariae,  Aubry  et  Bau,  1. 1,  p. 41 6; 
voy*  aussi  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  $éparcriion  de 
çQrp0,  t.  II,  n~285-2u0). 

714-  -^  La  Cour  d'Orléans  a  tr^s^justement  décidé 
que  la  circonstance  que  des  parties  majeures,  ayant  le 
même  intérêt  que  lemioeur,  introduisent  une  action  im-* 
mobilière,  ne  dispense  [>as  le  tuteur  de  Tobligation  d*ûb* 
tenir  Tautorisation  du  conseil  de  famille  pour  introduire 
lui«-même  cette den^ande (1 9  juin  1 829;i  Guyard,  D.,  1832, 
H,  195). 

Les  termes  absolus  de  l'article  464  ne  comportent  au- 
cune exception  de  ce  genre)  et  c'est  en  vain  que  Tpa  in*^ 
voquerait  en  sens  contraire,  les  dispositions  toutes  spé^ 
eiales  des  articles  2207  du  Code  Napolépu  et  954  du  Code 
de^procédure, 

711$.  -^  Nous  avons  déjà  remarqué,  au  reste,  que  le 
seul  droit  de  Tadversaire  du  mineur,  dans  le  cas  où  le 
tuteur  introduirait  contre  lui  une  action  immobilière 
sans  y  élre  autorisé,  est  de  demander  par  voie  d'exeep^ 
tiori  dilatoire^  que  h  tuteur  soit  tenu  d'apporter  cette  au- 
orisation  {supra,  n^  687)  • 
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Mais  l'antorisation  même  postérieure  effacerait  la  nul- 
lité ou  plutôt  l'irrégularité  des  procédures  antérieurement 
faites  (Bruxelles,  4  juillet  1811,  Yanwiesnesh,  Sirey, 
1812,  II,  274;  Cas8.,24  août  1813,  Terrasse,  Sirey,1 814, 

I,  5;  Bourges,  27  janvier  1832, N.  C.  Lariche,  D.,  1832; 

II,  556). 

"  D'où  la  conséquence  qu'après  la  décision  judiciaire 
rendue,  le  tiers  ne  saurait  se  prévaloir  du  défaut  d'auto- 
risation (art.  225,  1125;  Cass.,  11  déc.  1810,  Canivel, 
Sirey,  1811,  I,  52;  Cass.,  4  juin  1818,  Galzin,  Sirey, 
i819,  I,  240;  Bordeaux,  20  août  1838,  Lafaye,  Dev., 
1838,11,204;  Cass.,  19  janvier  1841,  Ceysson,  Dev., 
1841,  I,  425;  Merlin,  KéperU,  v*  Tutelle,  sect.  v,  §  1, 
p.  292,  note  1  ;  Zacharîae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  416  ; 
Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  443;  Valette,  Eœplic.  som.  du  lio.  1 
du  Code  Napoléon.,  p.  274). 

716.  —  D'après  l'article  464,  le  tuteur  ne  peut  pas 
non  plus  acquiescer  à  une  demande  relative  aux  droits 
immobiliers  du  mineur  sans  une  autorisation  du  conseil 
de  famille. 

Il  est  vrai  qu'il  pourrait,  sans  autorisation,  faire  à  un 
acquéreur  la  délivrance  de  l'immeuble  précédemment 
aliéné  par  Tauteur  du  mineur  (comp.  L.  4,  §  7,  ff.  de 
Reb.  eorum  quisub.  tut.;  Meslé,  part.  I,  chap.  viii,  n"17; 
Delvincourt,  t.  I,  p.  120,  note  6).  i 

Mais  la  demande  formée  en  justice,  supposant  que  le 
droit  peut  être  douteux,  la  loi  exige  alors  la  garantie  de 
l'autorisation  du  conseil  de  famille, 

Et  par  suite,  nous  croyons  que  le  tuteur  ne  pourrait 
pas,  sans  cette  autorisation,  se  désister  d'une  demande 
relative  à  ces  mêmes  droits  que  le  conseil  de  famille 
l'aurait  autorisé  à  former  (Douai,  17janv.  1820,  Poitiers, 
D.,  Rec.  alph.,  t.  Xil,  p.  745,  n^  63  ;  Magnin,  1. 1,  n*698; 
de  Fréminville,  t.  II,  n^  620  ;  voy.  aussi  supraj  n^»  684). 

717. — Mais  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famillo, 
le  tuteur  peut  acquiescer  ou  se  désister. 
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Nous  ne  pouvons  pas  admettre  Topinion  de  certains 
auteurs^  qui  enseignent  que  l'homologation  du  tribunal 
est  en  outre  nécessaire  (comp.  Pigeau,  Procéd.  civ.j  t.  I, 
p.  549;  deFréminville,  t.II,n*  619,  p.  68  ;  D.,  Rec.  alph.j 
nouvelle  édition,  t.  II,  v^  Acquiescement,  sect.  ii,  art.  2, 
nM40). 

L'article  464  n*exige  en  aucune  manière  cette  homolo- 
gation. 

A  quel  tribunal  d'ailleurs  pourrait-on  la  demander,  si 
le  tribunal  saisi  du  procès  était  le  même  que  celui  qui 
devrait  l'accorder? 

Et  puis  enfin  y  autre  chose  est  Taliénation  prévue  par 
Tarticle  457,  et  la  transaction  prévue  par  l'article  467; 
autre  chose,  l'acquiescement  et  le  désistement. 

L'acquiescement  et  le  désistement  supposent  que  le 
droit  de  l'adversaire  du  mineur  est  incontestable  et  irré- 
sistible ;  la  loi  n'a  pas  voulu  alors  que  les  représentants 
du  mineur  fussent  obligés  de  plaider  quand  même  !  de 
plaider  envers  et  contre  tout  I  pour  faire  certainement 
condamner  le  mineur  aux  dépens;  et  elle  a  cru  que  dans 
de  telles  circonstances  l'autorisation  de  la  famille  était 
suffisante. 

718  —  Que  si  le  tiers,  refusant  d'accepter  l'acquies- 
cement ou  le  désistement  consenti  par  le  tuteur  ainsi 
autorisé,  demandait  néanmoins  une  décision  judiciairCi 
les  frais  devraient  en  être  à  sa  charge. 

Car  nous  croyons  qu'en  règle  générale,  cet  acquies- 
cement ou  ce  désistement,  s'il  était  de  tous  points  sincère 
et  loyal,  ofirirait  sécurité  aux  tiers  (Caen,  4'  chambre, 
19  novembre  1844,  Labeshardière,  voy.  toutefois  Del- 
vincourt,  t.  I^  p.  120,  note  6,  et  Duranton,  t.  III, 
n*  584). 

719.  —  Maintenant,  qu'est-ce  que  c'est  qu'une  action 
immobilière? 

Et  dans  quels  cas,  sous  ce  rapport,  l'article  464  est-il 
applicable  ? 
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Cette  question  n'appartient  plus  à  notre  sujets  ainsi 
que  déjà  nous  l'avons  remarqué  {supra,  n**  686)- 

Des  doutes  sérieux  peuvent^  il  est  vrai^  s'élever  encore 
sous  ce  nouyeau  point  de  vue. 

Mais  la  solution  en  doit,  être  cherchée  beaucoup  moins 
dans  les  règles  particulières  de  la  tutelle^  que  ddUs  les 
règles  générales^  qui  servent  à  distinguer  les  actions 
mobilières  d'avec  les  actions  immobilières. 

C  est  ainsi  qu'on  a  mis  en  question  0i  lé  tateur  a 
besoin  d'autorisation  : 

Pour  former  une  surenchère  (art.  2185). 

On  pourrait  dire>  en  faveur  de  laffirmative^  que  le 
tuteur  peut  faire  seul  des  acquisitions^  à  titre  d'ènïpldi, 
avec  les  capitaux  du  mineur,  et  que  In  surenchère  eèl 
une  voie  pour  parvenir  à  racquitition» 

Mais  aussi  c'est  une  voie>  à  certains  égards»  judiciaire, 
et  qui|  pous  ce  rapport»  paraît  bien  rentrer  daUs  l'appli* 
cation  de  Tartiole  464  (Troplong,  des  Hypothèques,  U  ÏV, 
art.  2185»  n""  653;  comp.  Riom  6  déc.  1865,  Borie,  bet. 
1 866,  II,  325); 

Pour  exercer  l'action  en  i^éméré  (comp.  Paris, 
6  ventôse  an  xn,  Lafontaine,,  Sirey,  1807,  H,  12Ô9j 
Riom,  4  déc.  1822,  Chobanier,  D.,  1827,  I,  79),  et  a 
fortiori,  pour  proroger»  au  bénéfice  de  ^acheteu^  d'oii 
immeuble  appartenant  au  mineur^  le  délai  de  \à  faculté 
de  rachat  (Dumoulin,  Comuet.  parisi^  %.  l,  p.  492, 
coK  2). 

Pour  exercer  : 

Une  action  tendant  à  affranchir  l'immeuble  du  mitteuf 
d'un  droit  de  servitude  (Orléans,  10  juin  1829,  Guy&rd, 
Dm  1832>  II,  195); 

Ou  une  action  à  fin  de  payement  du  droit  d^M  là 
mitoyenneté  d'un  mur  appartenant  au  mineur  (Bordeaux, 
20  juin  1828,  Labouleyre,  Sirey,  1829,  II,  23); 

Ou  une  action  en  rescision  d*nne  venté  d'immeubles 
pour  cause  de  lésion  de  plus  de  sept  douzièmes  (comp* 
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Ga88«^  23  prairial  an  xii,  Dubout,  Sirey,  1804,  I,  369; 
Bourges,  25  janv.  1832,  N.  C.  Lariche,  D.,  1832,  II, 
184). 

Nous  reyieûdronS)  eu  temps  et  liea»  sur  ces  différentes 
questions. 

720*  —  4^  D'après  Tarlide  465,  Tautorisation  du 
cotisei]  de  famille  est  nécessaire  au  tuteur  pour  proToquef 
un  partage. 

Peu  importe  la  cause  de  Tindivision  :  succession, 
eommuoauté^  société  ;  le  texte  est  général,  et  les  motifs 
sont,  dans  tous  les  cas*  les  mêmes  (art^  1476,  1812). 

Si  le  partage  n'est  pas  une  aliénation  comme  une 
autre,  on  nt  peut  nier  néanmoins  qu*il  ne  participe  du 
caractère  de  Taliénation. 

La  question  d'opportunité,  d'ailleurs,  est  ici  d'une 
grande  importance  ;  et  la  loi  a  voulu  que  le  conseil  de 
famille  lui-même  examinât  s'il  ne  cotlvietit  pas  de  laisser 
durer  rindivition  jusqu'à  la  majorité  du  nlineur,  afiii 
d'éviter  les  frais  d'un  partage  judiciaire. 

De  et  dernier  motif,  résultent  deux  conséquences  : 

V  Le  tuteur  n'a  pas  besoin  de  l'autorisation  du  con<^ 
seil  de  famille  pour  répondre  à  une  demande  en  partage 
formée  contre  le  mineur;  car  nul  n'étant  forcé  de  rester 
dans  l'indivision  (art.  81 5),  il  faut  bien  alors,  boii  gré 
malgré  procéder  au  partage  ;  et  l'autorisation  du  conseil 
de  famille  ne  pouvant  être  refusée,  iiest  très-inutile  de  là 
demander  (comp.  art.  465,  ir  partie,  460,  464). 

2"*  Mais  le  tuteur  a  besoin  d'autorisation,  dans  tous  les 
cas  où  il  veut  provoquer  le  partage,  lors  même  qde  tous 
les 'biens  à  partager  seraient  meubles  ;  car  le  partage^ 
même  des  meubles,  doit  être  fait  en  justice  ;  aussi  l'article 
465,  !'•  partie,  est-il  absolu  (comp.  notre  Traiié  des  Suc- 
cessions^ t.  m,  n"  555  et  suiv.  ;  notre  Traité  desconlrats 
ou  des  obligations  conventionnelles  en  général^  t.  II,  n**  109  ; 
Paris,  13  pluviôse  an  xu,  Henrion,  Sirey,  1804,  11,  100  ; 
infrOf  n""  747;  Zacharias,  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  442  ; 
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Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  41 5  ;  Demante^  t.  Il,  n»  226  bis. 

1  et  II). 

721.  —  Nous  venons  de  dire  que  le  partage  dans 
lequel  un  mineur  est  intéressé^  doit  être  fait  en  justice. 

C'est  ce  que  déclare  Tarticle  466^  qui  indique  en  même 
temps  les  formalités  nécessaires  à  observer  pour  que 
le  partage  obtienne,  à  Tégard  des  mineurs,  le  même  effet 
qu'il  aurait  à  Tégard  des  majeurs. 

Ces  formalités,  au  reste^  sont  complétées  soit  par  le 
Code  Napoléon  (art.  81 9  et  suiv.),  soit  surtout  par  le 
Code  de  procédure  (art.  966  et  suiv.). 

Pendant  longtemps,  des  plaintes  vives  et  nombreuses 
s'élevèrent  contre  ces  formalités  dispendieuses,  dont 
l'exécution,  en  ce  qui  concernait  les  valeurs  modiques, 
était  véritablement  parfois  impossible,  parce  qu'elles  les 
auraient  dévorées  en  frais. 

C'est  pour  faire  droit  à  ces  réclamations  que  la  loi  du 

2  juin  1841  a  modifié  les  articles  966  et  suivants  du 
Code  de  procédure. 

C'est  au  titre  des  Swcessions  que  nous  devrons  nous 
occuper  de  tout  ce  qui  concerne  les  partages  intéres- 
sant un  mineur.  (Voy.  notre  Traité  des  Successions,  t.  m, 
n^  592  et  suiv.). 

722.  —  Bornons-nous  à  dire  ici  que  s'il  y  a  plusieurs 
mineurs  qui  aient  des  intérêts  opposés  dans  le  partage, 
il  doit  leur  être  nommé  à  chacun  un  tuteur  spécial  et 
particulier  (art.  838  C.  Nap.  ;  968  procéd.  ;  voy.  aussi 
supra,  n*^  428). 

723w  —  Il  faut  aussi  remarquer  que  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  et  les  formalités  de  justice  ne  sont 
nécessaires  que  lorsqu^il  s'agit  de  faire,  au  nom  du  mi- 
neur, un  partage  définitif,  un  partage  qui  obtienne, 
pour  le  mineur^  tout  l'effet  qu'il  aurait  entre  majeurs  (art. 
466). 

Mais  nous  croyons  que  le  tuteur  a  qualité  pour  faire 
seul,  et  sans  autorisation,  un  simple  partage  dejoaiB- 
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sance^  un  partage  purement  provisionnel  (cornp.  art. 
466,  818,  840). 

Ce  partage  de  jouissance  pourra  même  être  consenti 
par  le  tuteur  pour  une  durée  de  plusieurs  années  (pourvu 
toutefois  qu'elle  n'excède  pas  cinq  ans,  art.  815),  de 
manière  que  le  partage  définitif  de  la  propriété  ne  puisse 
être  provoqué,  ni  d'un  côté  ni  de  l'autre,  avant  l'expira- 
tion de  la  période  convenue. 

724.  —  l>bjectera-t-on  que  le  tuteur,  renonçant  ainsi 
pour  le  mineur,  au  droit  de  provoquer  le  partage  défi- 
nitif, pendant  un  certain  temps,  dépasse  ses  pouvoirs 
personnels  et  porte  même  atteinte  aux  pouvoirs  du  con- 
seil de  famille^  que  la  loi  charge  d'apprécier  s'il  y  a  lieu 
ou  s'il  n'y  a  pas  lieu  de  provoquer  lo  partage  ? 

La  réponse  est  qu'en  règle  générale,  le  conseil  de  fa- 
mille est  seulement  chargé  d'autoriser  le  tuteur. 

Ce  qui  suppose  que  l'initiative  ne  lui  appartient  pas. 

C'est  le  tuteur  seul,  en  effets  qui  administre  et  qui 
.prend  l'initiative  de  toutes  les  mesures;  c'est  lui  qui 
dpit  en  saisir  le  conseil. 

Mais  le  conseil  de  famille  n'a  pas^  en  général,  le 
droit  : 

Soit  d'empêcher  le  tuteur  de  faire  un  acte  qu'il  a  le 
pouvoir  de  faire  sans  autorisation; 

Soit  de  le  contraindre  à  faire  un  acte  pour  lequel  l'au- 
torisation lui  est  nécessaire. 

Sans  doute,  le  conseil  de  famille  peut  trouver , suivant 
les  cas,  dans  la  rébi&tance  que  le  tuteur  opposerait  à  ses 
recommandations,  à  ses  défenses  ou  à  ses  injonctions, 
une  preuve  d'incapacité  ou  d'infidélité;  il  peut  donc  le 
destituer. 

Mais  il  ne  peut  pas,  s'il  lui  laisse  la  tutelle,  s'ingérer 
lui-même  dans  l'administration. 

725. —  Dans  quels  cas  le  tuteur  aura-t-il  voulu  faire, 
avec  les  copropriétaires  du  mineur,  un  simple  partage 
de  jouissance? 
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498  COUBS  DE   GOBE  RÀMLÉOHi 

Dans  quels  cas,  au  contrairej  aura«>t-il  touIu  fiârst 
même  en  n'observant  pas  les  formalités  dé  justice^  Ufi 
partage  défltiitif  ? 

C'est  là  une  question  de  fait  ei  d'interprétation. 

Question  fort  grava  d'ailleurs,  et  d'une  grapde  iinpor^ 
tance. 

Cat  si  toutes  les  parties  n'ont  entendu  faire  qu'un  sim^ 
pie  partage  provisionnel,  leur  position  est  égale;  et  le 
mineur  ne  peut  pas  plus  que  le  majeur  demander  la  nul* 
lité  de  eette  convention  que  son  tuteur  avait  qualité  pour 
faire  eeul  et  sans  formalités. 

Nous  ne  faisons  d'ailleurs  qu'indiquer  ici  ce  poiot^sur 
lequel  nous  reviendrons  (roy.  notre  Traité  de^  Succès^ 
sionSf  t.  III,  n"**  689  et  suiv.). 

7fiB.  —  Telles  sont  les  quatre  hypo:hèses  dans  les- 
quelles, d'après  les  articles  A61,  463,  464  et  465,  Tau- 
torisation  du  conseil  de  famille  est  nécessaire  et  suffi- 
sante « 

Il  en  est  une  aussi  formellement  prévue  par  la  loi  du 
24  mars  1 806  {supra,  n"  591  ).  ^ 

Et  nous  avons  vu  que,  dans  beaucoup  d'autrea  cas 
encore,  on  a  mis  en  question  si  cette  autorisation  est 
ou  n'est  pas  nécessaire  au  tuteur  {fupra^  n**  687  et 
suiv.). 

Mais  la  règle  nous  parait  être  que  Tautorisatîoq  du 
conseil  de  famille  est  en  effet  suffisante,  et  que  l'hQtno- 
logation  du  tribunal  n'est  pas  nécessaire»  dânn  tous  les 
cas,  où  la  loi  ne  l'a  pas  eiigée.  (Key.«  toutefois,  $upr0, 
n*  694). 

Et  il  en  serait  certainement  ainsi,  lors  même  que  le 
conseil  de  famitle  aurait  exprimé,  dans  sa  délibération, 
l'avis  qu'il  y  avait  lieu  a  bomulogation;  car  il  ne  saurait 
tui  appartenir  de  changer  l'organisation  de  la  tutelle,  ni 
d'étendre  les  attributions  du  juge  (Ck)mp.  Paris^  34  dé- 
iembre  1860^  Trouvé^  Dev.,  4861»  Ih  348). 
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3*  Des  actes,  pouf  lesquels  V aulorisation  du  conseil  de 
famille  et  l'homologation  du  tribunal  sont  nécesiaire»* 
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729.  —  Suite. 
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731.  —  2o  De  Taliénation  des  biens  immeubles  du  mineur.  —  Dans 
quels  cas  et  sous  quelles  conditiohs  peut-elle  avoir  lieuîf 

732.  —  Suite. 

733.  —  L'autorisation  du  conseil  de  famille  et  rhomologation  jqdioiaîre 
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cas  Talienation  est-elle  néôessaire? 

734.  —  Suite. 

735.  —  Les  articles  457-458  sont  d'ailleurs  applicables,  dans  tous  les 
cas  où  il  si'aglt  d'aliénei'  tth  immeuble,  Un  droit  immobilier  du  fniheur. 

7Î6.  —  Suite. 

737.  —  L*éghange  d'un  immeuble  appartenant  au  mineur  contre  un 
autre  immeublé,  poufrait-il  être  fait  par  le  tuteur,  avec  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  et  l'hômologeLtibn  du  tHbiihal? 

737  6m.  —  La  vente  d'un  immeuble  du  mineur  ne  pourrait-ellô  î):|8 
môme  être  faite,  dans  certains  cas,  sans  publicité  ni  concurrence? 

738.  —  3©  De  l'hypothèque.  —  Sous  quelles  conditions  peut- elle  être 
coûaenf  10  ? 

739.  —  Quid,  si  le  tuteur  avait  fait,  seul  et  sans  autorisation,  un  ena- 
prunt  avec  constitution  d'hypothèque  au  nom  du  mineur?  — *  L'hypo- 
thèque sdfliit  elle  valable  jusqu'à  condtirrenoe  du  profit  <}ue  le  mineur 
aurait  tiré  de  l'emprunt? 

740.  —  Il  n'est  ici  question  que  de  l'hypothèque  conventionnelle.  — 
Quidy  à  l'égard  deâ  hypothèques  légales  ou  judiciaires? 

741.  —  Le  conseil  de  famille  doil-il  désigner  les  immeubles  qui  serblii 
hypothéqués  de  préférence? 

742.  —  Le  tuteur  peut- il  seul  donnera  antichrèse  les  immeubles  du 
mineur? 

743.  —  4»  De  la  transaction.  ^  Sous  quelles  oônditions  eit-elle  permise 
au  tuteur? 

744.  —  Suite.  —  Quelle  eàt,  dans  l'article  467,  le  sens  àe  mot: 
jurisconsultes? 

745*  —  Faut-il  que  les  trois  jurisconsultes  consultés  approuvent  le 
projet  de  transaction? 
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/<i6.  —  Dand  quel  ordre  doi?ent  ôtre  remplies  les  formalités  exigées 
par  Tarticle  467? 

ikl.  —  Le  tuteur  pourrait- il  transiger  seul  et  sans  l'accomplissement 
des  coûditioDs  prescrites  par  l'article  467,  relativement  aux  droits 
mobiliers  du  mineur? 

7ïr8.  —i  Différence  entre  Tacquiescement  et  la  transaction. 

749.  —  L'autorisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologation  du  tribu» 
nal,  dans  les  cas  oh  elles  sont  exigées,  doivent-elles  être  nécessai- 
rement obtenues  par  le  tuteur  avant  la  réalisation  de  l'acte  dont 
il  s'agit  ? 

749  bis,  —  En  quoi  consiste  l'homologation,  à  laquelle  sont  soumises 
les  délibérations  du  conseil  de  famille?  — Le  tribunal  saisi  d'nne 
demande  à  fin  d'homologation,  peut-il  substituer  d'autres  mesures  à 
celles  qui  ont  été  adoptées  par  le  conseil  de  famille  ? 

727.  —  Les  actes  pour  lesquels  le  tuteur  doit  obtenir 
tout  à  la  fois  lautorisation  du  conseil  de  famille  et  Tho- 
mologation  de  la  justice^  sont  : 

V  L'emprunt; 

2^  L'aliénation  des  biens  immeubles  du  mineur; 

3^  L'hypothèque  (art.  457,  458); 

4**  La  transaction  (art.  467). 

Nous  allons  voir  aussi  qu'indépendamment  de  Tauto- 
risation  de  la  famille  et  de  l'homologation  judiciairs, 
certaines  conditions  et  formalités  sont,  en  outre,  exi- 
gées pour  chacun  de  ces  actes  (comp.  art.  447,458,459, 
467). 

728. —  <•  De  l'emprunt. 

C'est  là,  en  effet,  un  acte  très-grave  et  une  voie  péril- 
leuse qui  peut  mener  à  la  ruine. 

Aussi  la  loi  déclare- t-elle  à  tout  tuteur  qu'il  ne  peut  em- 
prunter pour  le  mineur,  emprunter^  dis-je,  même  sans 
hypothèque,  qu'avec  une  autorisation  du  conseil  de  fa- 
mille, homologuée  par  la  justice  (art.  457;  voy.  aussi 
art.  484). 

L'article  457  ajoute  (second  et  troisième  alinéa)  : 

«  Cette  autorisation  ne  devra  être  accordée  que  poar 
fc  cause  d'une  nécessité  absolue  ou  d'un  avantage  évi- 
<  dent. 

a  Dans  le  premier  cas^  le  conseil  de  famille  n^acGordera 
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«c  son  autorisation  qa'après  qu'il  aura  été  constaté^  par 
«  un  compte  sommaire  présenté  par  le  tuteur^  que  les  de- 
«  niers,  effets  mobiliers  et  revenus  du  mineur  sont  insuf- 
«  fisants.  » 

L'article  56  du  projet  (correspondant  à  notre  arti- 
cle 457}  indiquait  même  d*abord  les  cas  dans  lesquels 
cette  autorisation  pourrait  être  accordée*,  savoir  : 

Ou  le  payement  d'une  dette  onéreuse  et  exigible; 

<c  Ou  des  réparations  d'une  nécessité  urgente  ; 

«  Ou  le  besoin  de  procurer  au  mineur  une  profession 
ou  un  établissement  avantageux.  »  (Locré,  Législ.^  civ., 
t.  VII,  p.  130,140). 

Mais  on  a  supprimé  très-justement  cette  éoumération, 
qui  semblait  être  limitative,  pour  laisser  au  conseil  de 
fomille  et  au  tribunal  la  faculté  d'apprécier  plus  libre- 
ment,  dans  l'intérêt  même  du  mineur,  les  causes  de  né- 
cessité ou  d'avantage. 

Le  Code  se  borne  à  leur  recommander  de  ne  s'arrêter 
qu'à  une  nécessité  absolue  ou  à  un  avantage  évident. 

Et  il  n'y  aurait  pas  nécessité  absolue,  s'il  n'était  pas 
constaté  que  les  deniers ,  effets  mobiliers  et  revenus  du 
mineur  sont  insuffisants  pour  satisfaire  aux  besoins  aux- 
quels Temprunt  demandé  est  destiné  à  pourvoir. 

Cette  dernière  condition  nous  paraît  devoir  être  rem- 
plie, malgré  un  arrêt  contraire  de  la  Cour  de  Bordeaux^ 
lors  même  que  l'emprunt  aurait  pour  but  de  préserver 
d'expropriation  forcée  un  immeuble  du  mineur;  n'est-ce 
pas  là,  en  effet,  un  cas  de  nécessité  comme  un  autre  ? 
(17  mars  1843,  Puygonthier,  Dev.,  1843,  II,  424.) 

729.  —  Toullier  enseigne  (t.  II,  n"  1223)  que  Fauto- 
risation  du  conseil  de  famille  suffirait,  sans  homologation 
judiciaire  : 

1*  S*il  s  agissait  de  faire  un  emprunt  sans  hypothèque 
pour  payer  une  dette  certaine  et  exigible  ; 

2""  S'il  s'agissait  de  rembourser  une  dette  hypothécaire 
et  exifi;ible,  avec  subrogation  au  nrofit  du  prêteur. 
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L'auteur  de  Y  Encyclopédie  des  juges  do  p^w  n*admet 
pas  cette  dpctrina  pour  le  premier  cas;  mais  i|  l'admet 
entièrement  pour  le  Becond  (t.  Y,  Y**  Tf^telle^  §  2,  art.  4, 
n"*  2  ;  voy.  aussi  Marchant,  Code  de  la  minorité^  p.  301 , 
n'  39), 

M.  Chardon  ^u  contraire  ya  plua  loin;  ef  }\  prqfesss 
non-seulement  qno  le  tuteur  n'aurait  pas  alors  besqiq  4^ 
demander  ^homologation  du  tribunal,  mais  qu'il  serait 
même  dispensé  d'obtenir  r^^torisatipQ  du  çopsi^il  (}e  fa- 
mille {Puiss.  iutél.^  t.  III,  n*  4l0)t 

Ces  dissidences  ne  prouveraient-elles  pas  déj^  qo^ 
cette  doctrine  n'est  pas  conforme  au  te^te  iqème  ^4  1^ 
loi? 

S'il  s'agit  d'un  emprunt,  les  articles  457  et  458  son^ 
applicables;  car  l'article  457  ç»t  iibsolu,fit  il  ne  distipgvi^ 
pas  entre  les  causes  qui  peuvent  rendre  Teinprunl  néce»* 
saire  (roy.  aussi  l'article  483)  ; 

Qr  il  est  impppsible  de  nier  que  les  (lepi(  opérations^ 
indiqués  plus  îiaut  par  XouUieri  ne  ^enferment  un  emr 
prunt; 

Donc,  les  articles  457  et  458  sont  applicables. 

Et  nous  croyons  qu'en  efle).  il  y  aurait  ds^ng^r  à  pos^ 
en  principe  qu'ils  ne  le  sont  pas, 

Uemprupt,  alors  même  qu'il  ^st  destin^  à  ét0iQdre 
une  dette  certaine  et  exigible^  alors  même  qu'il  ^st  f^|} 
avec  subrogation  à  une  hypothèque  déjà  existante,  et  qU9 
sous  ce  double  rapport^  la  position  4h  ffiineur  parfi$trai( 
n'être  pas  changée,  l'emprunt,  disonp-nous,  pourrai^ 
néanmoins  être  fait  à  des  conditions  nouvelles,  à  dee 
onditions  différentes  de  celles  de  I9  preinière  dette;  e|  il 
est  nécessaire  que  le  tuteur  n'en  soit  p^s  le  seul  jgge. 

Le  désir  clépargner  au  mineur  les  frais  d'une  homo- 
logation judiciaire,  ne  doit  donc  pas  nous  f^ir^  déyier  du 
principe. 

Sans  doute,  si  l'opération  faite  p^r  le  tuteur  sans  ho- 
mologation judiciaire,   d'après  l'avis  de  XouUieri  ou 
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mêtna  eane  autorisation  de  h  f^imillo^  d  après  Tavi^  de 
Chardon^  ai  ealte  opération  eut  utile  au  mineur^  si 
Teinprunt  par  ç^ernple  a  été  fait  4  un  taux  d^intérèts 
inférieur  à  celui  de  la  dette  qu'il  a  servi  à  étejpdre^  {e 
niaeur  oa  pourra  pas  se  plaindre,  Ce  ser^  une  bpnne 
gestion  d^aifaires  (arg.  de  larticle  1375;  voy.  aussi 
Pothiep,  Traité  4u  Contrç^t  4§  rmte,  ph^p.  w,  §  1, 
«•  56), 

Mais,  en  ppinpipe^  il  n*en  sera  pas  moins  Trai  que  Yo- 
pératipn  n'aura  pas  été  rigoureusement  copforipe  auY 
prescriptions  dâ  la  loi  (Z^cl^ftri^e,  Aujjry  e(  Rwi  î*  h 
p.  AOB,  406). 

730#  — :  Je  n'ai  pas  mis  en  dopte  qiia  rîipmolpgatjoR 
judiciaire  de  rautQrisatipp  du  conseil  d@  famille,  étgU 
requise  pour  remprunta  eomnae  elle  Test  certaii^enent 
aussi,  suivant  moi,  pour  l'hypothèque. 

Il  faut  ppurtant  que  je  dise  qu'on  ^  prétendu  que  cette 
homologation  n'était  néf^essaire  que  pour  l'^Iiénutiop) 
6t  on  s'est  fondé  sur  ee  que,  d'un^  part,  1  article  457 
n'pxige  pour  l'emprunt  ou  l'hypothèque  gua  l'autorir 
sation  du  conseil  de  famille^  et  d'autre  part  sur  pp  qu9 
Tertiole  A5S,  qui  eijge  Thomologation  d?  jnstiqei  nq  se 
réfère  qu'au  cas  d'aliénation. 

C'est  du  moins  ftinsi  qu'on  a  Toulu  Interpréter  ces 
mots  de  Tarticle  453* 

«  Les  délibérations  du  (Conseil  dp  f^pnille  rplativ^s  4  cet 
objetf4t*  e'est- à-dire  à  V aliénation^  dont  il  yien^  d*être 
immédiatement  question  dans  U  fin  de  l'^rUele  4§7f  ^ 
(l<oeré>  sur  Tartiele  458;  voy^.  aussi  Toulliep^  t.  II, 
n'  12230 

La  réponse  nous  paraît  facile  ; 

V  L  article  457  réunit,  dans  la  tpôpie  dispQsîtJpni 
remprunti  l'aliénation  et  l'hypothèque;  e(  u^,  pençiée 
est  certainement  dç  les  soumettre  au^  m^u^es  çpndi*- 
(ions. 

L'article  458  n'est  lui-rmème  que  la  suite  et  le  déye*^ 
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loppement  de  cette  pensée  ;  et  lorsqu^il  porte  que  les 
délibérations  relatives  à  cet  objet,  devront  être  homolo* 
guées,  il  se  réfère  à  Tobjet  complexe,  au  triple  objet  dont 
il  est  question  dans  l'article  457,  et  il  a  bien  raison;  car 
ces  trois  opérations  menacent  également  les  immeubles 
du  mineur. 

2''  L'article  483  est  d'ailleurs  formel  ;  et  il  n'y  a  pas 
à  douter  que  cet  article  ne  fait  qu'étendre  au  mineur 
émancipé  les  mêmes  garanties,  que  la  loi  avait  déjà  éta- 
blies, par  les  articles  457,  458^  en  faveur  du  mineur 
non  émancipé  (Merlin,  'Aep.,  t.  Y,  v"*  Hypoih.,  sect.  ii, 
§  3,  art.  6,  et  Quest.  de  droit,  t.  III,  eod.  v*  §  4;  Pigeau, 
t.  II,  p.  283;  Magnin,  t.  I,  n*  691;  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  I,  p.  405;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  437). 

731.  —  2*  De  Taliénatiou  des  biens  immeubles  du 
mineur. 

La  loi  veille,  avec  une  grande  sollicitude^  à  la  con- 
servation des  immeubles  du  mineur;  elle  veille  aussi 
à  ce  que  le  tuteur  ne  provoque  pas  cette  aliénation 
lucri  sui  gratta  (L.  11,  g  5,  S.,- de  Rébus  eorum^  qui 
sub  tut.). 

Et  voilà  pourquoi  elle  exige,  pour  que  l'aliénation  en 
soit  permise  : 

V  L'autorisation  du  conseil  de  famille; 

Et,  à  regard  de  cette  autorisation,  il  faut  noter  : 

A.  Qu*elle  ne  doit  être  accordée  par  le  conseil  que 
dans  le  cas  de  nécessité  absolue  ou  d'avantage  évident 
(supra^  n*  728  ;  voy.  aussi  art.  1 558)  ; 

B.  Que  la  nécessité,  lorsque  le  tuteur  déclare,  qu'elle 
existe,  doit  être  justifiée  par  un  compte  sommaire  con^ 
statant  que  les  deniers,  effets  mobiliers  et  revenus  du 
mineur  sont  insuffisants....  rationes  item  synopsim  bono^ 
rum  pupillarium  (ff.  loc  supra  cit.;  Caen,  23  déc.  1 848, 
Martine,  Rec.  des  arrêts  de  Caen,  t.  XII,  p.  507); 

C.  Que,  dans  tous  les  cas,  le  conseil  doit  mdiquer  les 
immeubles  qui  doivent  être  vendus  de  préférence  (L.  5, 
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§  IO9  ff.  de  Rébus  eorum^  qui  sub  tulela)  et  toutes  les  con- 
ditions qu'il  jugera  utiles  (art.  457). 

Ajoutons  d'après  rarlicle  953  du  Gode  de  procédure 
(révisé  le  2  juin  1841)  que  le  conseil  de  famille  doit  in- 
diquer aussi  la  nature  des  biens  et  leur  valeur  approxi- 
mative. 

2"  L'homologation  de  justice; 

Et,  à  regard  de  cette  homologatioui  il  faut  remarquer  : 

A.  Qu'elle  doit  être  demandée  au  tribunal  du  domicile 
du  mineur,  et  non  point  à  celui  de  la  situatio  n  des  biens 
(L.  5,  g  12,  fit.  de  Rébus  eorum^  qui  iub  tuL;  voy.  aussi 
supra^  n~  250,  251); 

B.  Que  le  tribunal  statue  sur  la  demande  du  tuteur  à 
cet  effet,  en  la  chambre  du  conseil,  et  après  avoir  en- 
tendu le  procureur  impérial  (art.  458)  ;  car  la  loi  veut 
éviter  la  divulgation  de  Tétat  des  affaires  du  mineur. 
D*où  il  suit  que  le  rapport  qui,  aux.  termes  de  Tarticle 
885  du  Code  de  procédure^  est  fait,  en  ces  sortes  d'affai- 
res, par  un  juge  à  ce  commis^  doit  être  fait  aussi  en  la 
chambre  du  conseil.  L'article  11 1  du  Code  de  procédure^ 
qui  exige  que  tous  les  rapports  soient  faits  à  Taudience, 
ne  s'applique  donc  pas  au  rapport  dont  il  s'agit,  et  qui 
est  l'objet  de  la  disposition  spéciale  de  l'article  458  du 
Code  Napoléon. 

C'est  par  le  même  motif  que  le  procureur  impérial 
donne  ses  conclusions,  non  pas  oralement,  mais  par 
écrite  au  bas  de  l'ordonnance  portant  communication  au 
ministère  public  et  nomination  du  rapporteur  (comp. 
art.  885, 886  procéd.;  voy.  aussi  notre  Traité  du  Mariage 
et  de  la  Séparation  de  corps,  t.  II,  n^  255,  256). 

3""  Enfin,  la  loi  exige  l'emploi  des  formalités  judiciaires 
par  elle  prescrites. 

Ces  formalités,  indiquées  par  l'article  459,  ont  été 
spécialement  réglées  par  le  Code  de  procédure^  dont  la 
loi  du  2  juin  1841  a  depuis  simplifié  beaucoup  les  dispo- 
sitions. 
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73S{.  -r-  Nous  n'avons  pas  k  tracer  ici  le  tableaii  de 
ces  procédures  judiciaires. 

Borpqns-nous  À  signaler  seulement  quelque^  points 
qui  se  rapportent  au  t^ite  même  de  nos  articles  du  Cq4b 
NapolQpq. 

C'est  ainsi  : 

l""  Que  le  conseil  de  famiUei  ^qU  (ainsi  q\\e  dous  Ta- 
vons  d^jè  rpmj^'qué)^  d^ns  i'avi^  qu'il  donne  sur  la  né* 
ces^i|.é  ou  lutilité  de  l'aliénation,  époncpr  çn  outre  la 
nature  desi  biens  çt  leur  y^Ieur  approi^ima^ve  {j^t,  9^3 
procéd.); 

2''  Qu'au  lieu  de  trois  affiches  apposées  p^r  trois  dî* 
manches  ponsécutifs  (aft.  4^9  C.  Nap.),  il  n*y  ^  plus  lieu^ 
en  règle  générale,  qu'à  pnç  ^eule  ^ppo^ition  de  plar 
oardsy  6p.i)f  à  donqf}r,  s'il  y  4  )ieu,  à  la  veole  une  plu§ 
grande  publicité,  eonFormémept  s^ux  articles  097  et  700 
du  Code  de  procédure  (ooinpr  e^rt^  ^b9j  960|  961  prooéd* 
révisé); 

3''  Que  \?L  Tente  qui,  d'sprè^  TarMele  459  du  Code^ 
Napalponj  devait  ^tre  f^ilq  en  présence  du  subrogé  Ixh 
teur^  peut  être  faite  tant  en  son  absepce  qu'eq  89  prér 
sence,  dès  qu'il  a  été  appelé;  c'est-à-dire,  dès  quQ  I^ 
jour,  le  lieu  et  l'heure  d^  l'adjudicatjpn  lui  ont  été  notiiiée 
un  mois  d'avance,  avec  avertissement  qu'il  y  s^r^  procédé 
t^pt  en  son  absenpe  qu'en  s^  présence  (art.  96?procéd,). 

73?*  -^-  L'autorisation  du  conseil  de  f^uiillç  et  Thor 
molpgatiqp  judiciaire  ^e  sont  exigées  que  ppur  les  ^lié? 
nations  volontaires,  cpmme  diss^it  Potlxier  {des  Personnes, 
Pf^rt.  I|  titre  yi,  art.  3,  g  2),  c'çst-à-di)re  pour  çellep  que 
le  tuteur  fait  lui-même  direotement. 

Mais  Iq.  loi,  avep  raisppi  ne  les  exige  pas^  qu^pd  l'a- 
liénation est  nécessaire. 

Cette  dernière  règle  s'appliqup  : 

V  Dans  le  c^s  où  un  jugement  a  ordonpé  la  licitatioUi 
àm  h  provocation  du  cppropriét^ire  d'fin  immeuble 
appartenant,  par  indivis^  à  un  mineur. 
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Nul  n'étant  forcé  de  rester  dans  l'indivision,  la  vente 
alors  est  nécessaire  et  ne  sauri^it  être  empêchée. 

Mais  tes  foripalilcs  judiciaires,  protectrices  des  droiti 
dp  mineur^  doivent  touJQurs  ôtre  remplies  (çoQip« 
art,  4C0  C^  Nap.  ;  art.  903,  906  et  suiv.  procéd.)- 

Nous  croyons  donc  que  le  subrogé  tuteqr  (ievriiit  (âs;a^ 
lement  être  appelé  {voy^  toutefois  ParÎA^  2^  ^vril  1 S49, 
Laissus.D.,  1850,1,  ICQ). 

riotgnsaussi  que  [4  Iqi  exige  que  les  étrangers  soient  né- 
cessairement ^dmisàiïMrenchérir  (art.  A00,1687C,  Nup.) 

2""  Dans  le  cas  où  le  créancier  du  niincur  poursuivrai! 
Texpropiiation  forcée  de  ses  immeubles  <r  quisi  non  n 
c  tqtqris  ypluntate  id  fit,  ^ed  ei  nfiagis^ratum  duetpri- 
«  taie.  »  (L.  3,  §  1,  fif.  de  licbu^  eorumf  voy.  toulff»i«  le» 
arliclp3  2206,  2?07j  cornp.  ppt^^  Traité  des  Contrats  w 
des  Obligations  conventionnelles  en  gcnéralj  U  II,  p*  1 09  5 
Bordeaux,  23  apût  1870^,  DMffioulin,  Pev„  18T0,  II,  294.) 

754.  —  3""  Notons  encore  un  qas  d'aliénation  né-» 
çessairp,  celui  de  l'expropriation  pour  caus^  d'utilité 
publique,  et  qui  fait  efTectiveiQen^  ^ussi  l'objet  d'u&& 
disposition  spéciale. 

î^'^rtiole  13  de  la  loi  du  3  mpi  1841  est  ^insi  conçu) 

a  Si  des  biens  de  mineurs,  d'interdits,  d'absents  ou 
autres  incapables^  sont  compris  df^np  les  pjans  dépQsés 
en  yertu  de  l'artide  5,  op  dans  les  modificfitions  ^dmisps 
par  Tadmipistratipa  supérieure,  aux  t^riTie^  d^  Tarti-t 
çle  11  de  la  présente  Ipi,  les  Wewrs^  ceux  qui  Qnt  étii 
envoyés  en  possession  provisoire  et  tous  rppré^entaptS 
des  incapables,  peuvent^  aprhs  autorisation  du  tribunal 
donnée  sur  simple  requête j  en  la  chambre  du  conseil,  h  W- 
nistère  public  entendu^  consentir  amiablemcnt  à  l'ttliénfiliQn 
desdits  biens. 

Le  tribunal  ordonne  les  mesures  de  çûnsermtiQfk  ou  4^ 
remploi  quil  juge  nécessaires.  » 

73S.  — Mais  d'ailleurs,  nous  croyons  que  les  article^ 
457  et  458  sont  applicables  d^nii  |ops  les  cag  oi\  il  s'ggil 
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d'aliéner^  de  quelque  manière  que  ce  soit,  un  immeuble, 
un  droit  imnfiobilier  appartenant  au  mineur.  (Gomp. 
Cass.  25  mars  1861,  Marchais,  Dev.  1861,  I,  676;  Gre- 
noble, 11  janv.  1864,  Pallavicino,  Dev.  1 864,  II,  249  ;  et 
notre  Traité  des  Donations  entre-vifs  et  des  lestaments, 
t.  m,  nM85.) 

Le  tuteur  ne  pourrait  donc,  qu'avec  Tautorisation  do 
conseil  de  famille  et  l'homologation  de  justice  : 

Consentir  un  usufruit,  un  bail  emphytéotique,  une 
servitude  passive  sur  les  immeubles  du  mineur  ; 

Ou  renoncer  à  une  servitude  active  (Ferrières,  part.  lY, 
sect.  X,  p.  246)  ; 

Ou  aliéner  les  mines  ou  carrières,  qui  constituent 
les  entrailles  mêmes  du  sol  appartenant  au  mineur 
(L.  3,  §  6 ,  ff.  cfe  Rébus  eorum^  qui  sub  tvtel.  ;  supra^ 
n^647). 

Et  c'est  ainsi  qu'on  a  également  décidé  que  ces  con- 
ditions d'autorisation  et  d'homologation  étaient  néces- 
saires pour  que  le  tuteur  pût  valablement  proroger  le 
délai  fixé  pour  Fexercice  d'un  réméré  (Cass.,  18  mai 
1813,  Rivoyra,  Sîrey,  1813,  I,  326;  supra,  n*  719; 
comp.  Zachariœ,  Aubry  etRau«t.  I,  p.  404,  405  ;  Massé 
et  Vergé,  t.  I,  p.  436).  V 

736.  —  A  la  vérité,  dans  plusieurs  de  ces  cas,  lac- 
complissement  des  formalités  judiciaires  prescrites  pour 
Taliénation  des  immeubles  du  mineur  {supra,  n^  732), 
ne  pourra  pas  avoir  lieu  ;  par  exemple,  il  est  clair  que 
l'adjudication  publique  sera  impossible,  s'il  s'agit  de 
concéder  une  servitude  sur  un  immeuble  du  mineur  au 
profit  d'un  immeuble  contigu,  appartenant  à  un  autre 
propriétaire. 

Mais  il  n'en  faut  pas  sans  doute  conclure  que^  pen* 
dant  toute  la  durée  de  la  tutelle,  aucune  servitude  pas* 
sive  ne  puisse  absolument  être  consentie  sur  les  immeu« 
blés  du  mineur  ;  et  nous  ne  croyons  pas,  en  effet,  que 
telle  soit  lopinion  de  Pardessus,  quoiqu'il  se  borne  à 
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dire  que  les  tuteurs  ne  peuvent  pas  consentir  de  servi- 
tudes {Traité  des  Servitudes ^  n*  246). 

Il  se  pourrait  que  rétablissement  d'une  servitude, 
très-peu  onéreuse  pour  le  mineur,  fût  pour  lui  Toccasion 
d'un  bénéfice  considérable,  si  le  propriétaire  voisin  y 
mettait,  lui  1  un  grand  prix  ;  et  c^est,  je  crois,  se  con- 
former à  la  véritable  pensée  du  législateur  que  d'appli- 
quer alors  les  articles  456  et  458  (comp.  notre  Iraité 
des  Servitudes,  t.  II,  n*»  746  et  763). 

757.  —  G*est  par  le  même  motif  que  nous  pensons 
que  réchange  d'un  immeuble  appartenant  au  mineur 
contre  un  autre  immeuble ,  pourrait  être  fait  par  le 
tuteur,  avec  Tautorisation  du  conseil  de  famille  et  Tho- 
mologation  du  tribunal  (art.  1707). 

Nous  n'ignorons  pas  que  la  doctrine  contraire  a  ses 
partisans  (comp.  Gass.  26  août  1807,  Harict,  Sirey,  1807, 
ly  437  ;  ZacharisB,  t.  I,  p.  229,  note  11). 

Mais  cette  doctrine  serait  très-regrettable;  car  eile 
pourrait  faire  obstacle  à  un  échange,  peut-être  tout  à  fait 
à  la  convenance  du  mineur  et  qui  constituerait  un  acte 
de  très-intelligente  et  très-utile  gestion. 

Aussi  pensait-on  généralement  autrefois  que  le  tuteur 
pouvait  consentir  un  contrat  d'échange  avec  autorisation 
du  juge,  après  avis  des  parents  (comp.  L.  4,  God.  de 
Prœdiis  et  aliis  reh.  mîn.;  Msslé,  part.  î,  chap.  via, 
n"  22). 

Il  paraît  bien  difficile  d'admettre  que  le  Gode  Napo- 
léon ait  voulu  priver  le  mineur  du  bénéfice  de  ce  con- 
trat, qu'il  a  autorisé  même  en  ce  qui  concerne  les 
immeubles  dotaux  (art.  1559;  comp.  Valette  sur 
Proudhon,  t.  II,  p.  384;  de  Fréminville,  t.  II,  n*730: 
Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  404  ;  Massé  et  Vergé, 
t.  I,  p.  437;  Valette,  Explicat.  son^m,  du  liv.  1  du  Cod. 
Napol.,  p.  250). 

737  bis.  —  Il  serait  même  permis  de  mettre  en 
question  si  on  ne  devrait  pas  autoriser  la  vente  d'un 
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immeuble  du  mîtieut',  sans  publicité  ni  Côuchrretice, 
c'est-à-dire  sans  aificlies  ni  enchères,  dans  le  cas  où  lé 
conseil  de  Tamille  et  le  tribunal  croiraient  qil'il  est  dans 
le  plus  grand  intérêt  du  tnineur  de  procéder  ainsi. 

On  pourrait,  en  faveur  de  raffîrmative,  invoquer 
l'autorité  des  auteui's  du  Nouveau  Denizart^  dans  leut 
article  relatif  à  Taliénatioh  des  biens  ecclésiastiques  i 

«  tl  faut,  disaient-ils,  distinguer  deux  sortes  d'aliéna- 
tion des  biens  d'Église  :  les  unes,  qui  se  font  d'après  utl 
traité  précédent  avec  une  personne  qui  est  cobvenue 
d'acquérir  ;  les  autres,  qtli  se  font  sans  avoir  aucun  ad*- 
quéreuf  en  vue,  au  moment  où  Ton  prend  le  parti  d'a- 
liéner. Dans  le  second  cas,  les  enchères  sont  indispen- 
sables ;  on  ne  saurait,  au  Contraire,  les  pratiquer  dans  le 
premier  cas;  et  si  Ton  ne  voulait  Vendre  alors  q(i*aa 
plus  offrant,  on  ne  trouverait  pas  àutatit  que  l'on  peut 
attendre  d'un  spéculateur  auquel  on  donne  lafeioilité  de 
faire  un  traité  particulier,  qui  fie  divulgue  point  ses  in- 
tentions. »  (T.  î,  dicto  verbo,  §  6,  n*4..) 

Cette  coti sidéra tion  est  assurément  très-^ave;  mais 
pourtant  en  présence  des  articles  A57  et  458,  H  nous 
parait  impossible  d'admettre  une  telle  exception,  qui 
d'ailleurs  pourrait  devenir  elle-même  une  source  d  abU6 
considérables. 

Il  ii*y  aurait  alors  d'autre  moyen  pour  le  tuteur  que  de 
vendre  sans  formalités,  et  en  se  portant  fort  pour  le 
mineur  ;  moyen  qui  se  pratique  souvent  en  fait,  mais 
qui,  en  droit,  n'est  nullement  régulier  (comp.  notre 
Traité  des  Conitais  ou  des  Obligations  conventionnelles  en 
général,  t.  I,  n*  219). 

758.  —  3"  De  l'hypothèque. 

L'article  457,  défend,  d'une  manière  absolue,  ati 
tuteur  d'hypothéquer  les  immeubles  du  mloeur,  sans 
une  autorisation  du  conseil  de  famille^  homologuée  par 
le  tribunal  (art.  457). 

Et  de  la  même  manière  que  le  tuteur  ne  pourrait  pas 


LIVRB  I.   TIT1IB   Xi    PART.    1.    ÔHAP.    UI.  511 

emprunter  même  sani  consnntif  d'hypdtbèqnei  (supf^a, 
n""  728)9  il  ne  pourrait  pas  eoiiftefltir  d  hypothèque  même 
sans  emprunter. 

Il  ne  pourrait  pOint^  par  exemple  eonstituel^  seul  une 
hypothèque  au  proût  d'un  ancien  créancier^  pour  obtenir 
de  lui  uO  terme  ou  toute  autre  coacession  ; 

Encore  peins  au  proût  du  créancier  d*un  tiers  et  dont 
ce  tiers  serait  le  seul  débiteur;  dar  il  y  atit^ait  là  une 
sorte  de  cautionnement  réel  (art.  2077)^  e*e8^à-dlre  un 
contrat  de  bienfaisanoe  (art.  1105)  (|ui^  soUd  eet  àutfe 
point  de  Yue>  dépasserait  encore  les  pouvoit's  du  tuteù^. 

750.  —  Da  la  tious  croyons  aussi  qu'il  faut  coùélure 
que  si  le  tuteur  avait  fait  seul  et  sans  autorisatioU^  Un 
emprunt  ateo  constitution  d*hypoihèque  au  taom  du 
mineur^  l'hypothèque  ne  serait  même  pas  valable  JusctU'à 
concurrence  du  profit  que  le  mludur  aurait  tiré  de  l^em- 
pruqt;  le  mineur  nd  serait  tenu,  dans  là  mesure  de  ce 
profit^  que  par  une  simple  obligation  personuëlldi 

En  effet;  l^'le  itiineur  n'est  pas  tenu  préoiëéitient,  en 
vertu  du  contrat  consenti  par  son  tuteur,  eontrflt  que  le 
tuteur  n'avait  pas  le  pouvoir  de  consentir;  il  est  fëhd^ 
en  quelque  sorte^  eoo  lege,  en  vertu  du  pHtiëipé  d'équité 
qui  ne  permet  à  personne  de  s'enrichir  aut  dêpeâs  d'àU- 
tewi(art.  1312). 

Or^  la  loi  n'attache  aucune  garantie  hypothécaire  au 
profit  des  tiers  à  cette  sorte  d'obligation. 

2""  Le  tuteur  seul  ne  pouvait  en  aucun  ca§^  affecter 
d  hypothèque  les  immeubles  du  mineur^  fût-Ce  même 
pour  une  obligation  valable.  Autre  chose  est  une  Ubll^a- 
tiOQ  purement  personnelle,  autre  chose  Une  constitution 
d'hypothèque,  qui  pèse  directement  et  spéciaieoient  Sur 
la  propriété  immobilière  du  mineur  (coitip.  Dur&nton. 
t.  XIX,  n^  348  ;  de  Fréminville,  t.  II,  n"  747). 

740.  —  Il  n'est  ici,  bien  entendu^  question  que  de 
rhypothèque  conventionnelle. 

Quant  aux  autres  hypothéquée,  et  particulièrement 
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quant  aux  hypothèques  judiciaires,  elles  émanent  de  la 
loi  elle-même,  directement  ou  indirectement;  car  en 
réalité,  les  hypothèques  judiciaires  ne  sont  aussi  que  des 
hypothèques  légales  (comp.  art,  2121,  2123,  2124, 
2126). 

D*où  la  conséquence  qu  elles  grèvent  les  immeubles 
des  mineurs  comme  les  immeubles  des  majeurs,  sans 
aucune  condition  ni  formalité  spéciale. 

741 .  — Lorsqu'il  s'agît  de  Taliénation  d'un  immeuble 
du  mineur,  Tarticle  457  (dernier  alinéa)  dispose  que  le 
conseil  de  famille  indiquera  les  immeubles  qui  devront 
être  vendus  de  préférence  et  toutes  les  conditions  qu'il 
jugera  utiles. 

Est-ce  donc  que  lorsqu'il  s'agit  d'hypothèque,  le  con* 
seil  de  famille  ne  doit  pas  aussi  indiquer  l'immeuble 
qu'il  convient  d'hypothéquer  de  préférence? 

Il  est  évident  que  la  raison  est  la  même  ;  car  Thypo- 
thèque  renferme  le  germe  de  l'aliénation. 

Si  l'article  457  garde,  à  cet  égard,  le  silence  c'est  qu*à 
l'époque  où  il  fut  rédigé,  on  ignorait  encore  quelles  se- 
raient les  bases  du  régime  hypothécaire  sous  le  Code 
Napoléon,  et  qu'on  ne  voulut  sans  doute  alors  rien  pré- 
juger incidemment. 

Mais  l'hypothèque  conventionnelle  ayant  été  ensuite 
déclarée  spéciale  (art.  2129),  il  est  évident  que  d'après 
l'esprit  de  la  loi,  c'est  le  devoir  du  conseil  de  famille 
de  désigner  les  immeubles  qui  devront  être  hypothé- 
qués, comme  il  désigne  les  immeubles  qui  devront  être 
vendus. 

742.  —  L'article  457  ne  parle  que  de  l'hypothè- 
que. 

Que  décider,  en  ce  qui  concerne  l'antichrèse?  (art. 
2072,  2085  et  suiv.) 

Le  tuteur  pourrait-il  seul  donner  à  antichrèse  les  im- 
meubles du  mineur  ? 

Ou  Caut-il,  au  contraire,  observer,  dans  ce  cas,  les 
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mêmes  formalités  quo  pour  la  constitution  d'hypo- 
thèque ? 

Il  serait  nécessaire,  pour  discuter  cette  question^  de 
déterminer  le  caractère  et  les  effets  de  cette  espèce  de 
nantissement;  or  c*est  là  une  thèse  dont  le  développe- 
ment serait  ici  un  hors-d  œuvre. 

L*antichrèse  constitue-t-elle  un  droit  réel  ?  Et  quels 
I  effets  en  résultent  au  profit  du  créancier  antichrésiste 

\  contre  les  tiers  ? 

Il  s'en  faut  que  Ton  s'accorde  encore  sur  ces  questions 
(comp.  en  sens  divers^  Bourges,  24  juillet  1828^  Neveu, 
Sirey,  1829,  II,  259;  Rouen,  28  août  1837,  Ribard,  D., 
1839,  II,  270;  Cass.,  31  mars  1851,  Denet,  Dev.,  1851, 
I,  305;  Paris,  24  juillet  1852,  Rivolet,  Dev.,  1852,  II, 
657;  ajout*  Tarticle  1,  n^  2,  de  la  loi  du  23  mars  1855 
sur  la  transcription). 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  croirions  que  le  tuteur  ne  peut 
pas  seul  constituer  une  antichrèse  sur  les  immeubles  du 
mineur. 

Le  tuteur  ne  peut  pas,  même  seulement  à  titre  de  bail, 
engager,  pour  plus  de  neuf  ans,  la  jouissance  des  im- 
meubles du  mineur; 

Or,  d'une  part,  Tantichrèse  est  indéterminée  dans  sa 
durée  (art.  2087);  elle  dépend,  sous  ce  rapport,  de  la 
libre  convention  des  parties  ;  d'autre  part  la  loi  n'a  pas 
limité  cette  durée,  pour  le  cas  spécial  où  Tantichrèse  se- 
rait consentie  par  un  tuteur  ; 

Donc,  il  n'a  pas  été  dans  l'intention  de  la  loi  que  le 
tuteur  pût  consentir  seul  cette  espèce  de  contrat. 

Objectera-t-on  que  le  tuteur,  du  moins,  devrait  pouvoir 
,  le  consentir  pour  une  durée  de  neuf  ans? 

Mais  cette  limitation  nous  paraît  arbitraire.  Il  ne  s*agit 
pas  ici  d'une  simple  délégation  de  fruits  ou  de  fermages. 
Notre  question  est  de  savoir  si  Tantichrèse,  telle  que  la 
loi  Ta  établie,  excède  les  pouvoirs  du  tuteur  ;  et  l'af- 
firmative nous  semble  finalement  le  parti  le  plus  sûi* 
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(Pau,  9  août  1837,  Castepon,  DeV.,  1838,  II,  250  ;  Za- 
chariae,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  405;  Massé  et  Vergé,  t.  I, 
p.  436). 

743.  —  4*  De  la  transaction  (art.  2044). 
Aux  termes  de  Tarticle  467  : 

a  Le  tuteur  ne  pourra  transiger,  au  nom  du  mineur^ 
,<  qu'après  y  avoir  été  autorisé  par  le  conseil  de  fa- 
ce mille,  et  de  l^avis  de  trois  jurisconsultes  désignés  pax 
«  le  procureur  impérial  près  le  tribunal  de  première 
<c  instance. 

<c  La  transaction  ne  sera  valable  qu'autant  qu*elle 
«  aura  été  homologuée  par  le  tribunal  de  première  in- 
«c  stance,  après  avoir  entendu  le  procureur  impérial.  » 
(Ajout,  art.  2045.) 

Quatre  conditions  sont  donc  requises  : 

1®  et  2**.  L'au<orisation  du  conseil  de  famille  et  l'avis 
de  trois  jurisconsultes,  qui  doivent  être  désignés  par  le 
ministère  public  ; 

3**  et  4*.  L'homologation  du  tribunal  de  première  in- 
stance, après  avoir  entendule  procureur  de  la  République. 
(Comp.  Alger,  5  mai  1873,  Seras,  Dev.,  1873,  II,  2j)9; 
Cass.,  lOjuin  1874,  mêmps  parties,  Dev.,  1878-1-157.) 

744.  —  L'article  467  se  sert  du  mot  jurisconsultes  ;  et 
ce  mot  ne  représentant  pas  une  situation,  une  profuiiJiiou 
légale,  il  s'ensuit  que  rigoureusement  peut-être  le  pro- 
cureur impérial  pourrait  désigner  des  personnes  qui  au- 
raient étudié  le  droit,  sans  avoir  pris  aucun  grade. 

Mais  pourtant  il  est  très -vrai  semblable,  ou  plutôt 
même  il  est  certain  que  les  rédacteurs  du  Code  Napo- 
léon ont  entendu  désignex,  par  cette  expression,  des 
avocats,  et  que  s'ils  ne  les  ont  pas  appelés  par  leur 
nom,  c'est  qu'à  cette  époque,  l'ordre  des  avocats,  sup- 
primé par  l'article  10  de  la  loi  du  2  septembre  1790, 
n'avait  pas  encore  élé  rétabli  {voy.  la  loi  du  22  ventôse 
an  XII,  article  29,  et  le  décret  du  14  décembre  1810). 

Aussi,  dans  la  pratique,  le  procureur  impérial  dési- 
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gne-t-il  toujoura  d'anciens  avocats,  c'est-à-dire  des  avo- 
cats exerçant  depuis  dix  ans  au  moins  près  un  des  tribu- 
naux de  la  Cour  impériale  (art.  495  procéd.). 

745.  —  D'après  l'article  A67,  le  tuteur  ne  peut  tran- 
siger que  de  Vavis  de  trois  jurisconsultes. 

Suffit-il  qu'il  ait  en  eiTet  consulté  trois  avocats^  lors 
même  que  la  consultation  aurait  été  contraire  au  projet 
de  transaction  ? 

Ou  faut-il  que  les  jurisconsultes  consultés  approuvent 
le  projet  ? 

M.  de  Fréminville  paraît  enseigner  que  si  le  conseil 
de  famille  autorisait  le  tuteur  à  transiger^  cette  autorisa- 
tion pourrait  être  homologuée  par  le  tribunal ,  lors  même 
que  les  avocats  consultés  auraient  émis  une  opinion  diamé" 
tralement  opposée  à  la  délibération  (t.  II,  n*  753). 
Cette  solution  est-elle  bien  exacte  ? 
Est-ce  que  le  texte,  est-ce  que  la  formule  textuelle  de 
Tarticle  n'exige  pas,  au  contraire,  que  Tavis  des  juriscon- 
sultes approuve  le  projet  de  transaction? 

De  tavts...  Ce  n'est  pas  dire  seulement  après  avoir  pris 
Tavis;  c'est  exiger  l'assentiment  et  l'adhésion  (supra, 
n«*  92-94). 

C'est  ainsi  que  l'Assemblée  législative,  dans  sa  séance 
du  2  mai  1 849^  interpréta  les  articles  65  et  80  de  la 
Constitution  d'alors  : 
«c  L'Assemblée  nationale, 

a  Attendu  que  dans  les  artic  es  65  et  80  de  la  Cou- 
stitution,  les  mots  :  de  l'avis  du  Conseil  d^Etat ,  sont 
équivalents  à  ceux-ci  :  conformément  à  favis  du  Conseil 
d'État^ 

«  Passe  à  l'ordre  du  jour.  »  (Séance  du  2  mai  1849, 
Moniteur  du  3;  voy,  aussi  D.,  1849,  IV,  47.) 

Et  même  il  semble  bien  résul  er  de  cette  formule  que 
l'avis  des  trois  jurisconsultes  devrait  être  unanime; car  il 
ne  s'agit  pas  d'un  jugement  ni  d'une  délibération,  dans 
lesquels  la  majorité  devrait  l'emporter  sur  la  minorité  ^ 
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il  s'agit  de  trois  opinions  individuelles,  dont  la  loi  exige 
la  garantie  dans  Tintérèt  du  mineur  (comp.  Zachariae, 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  440;  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  406), 

746.  —  On  a  demandé  dans  quel  ordre  ces  conditions 
doivent  être  remplies;  en  d'autres  termes,  s'il  faut  que 
l'avis  des  trois  jurisconsultes  précède  Tautorisation  du 
conseil  de  famille,  ou  s'il  suffit  qu'il  soit  donné  après 
cette  autorisation? 

Régulièrement^  la  consultation  des  trois  jurisconsultes 
doit  être  soumise  au  conseil  de  famille,  en  même  temps 
que  le  projet  de  transaction^  dont  le  tuteur^  le  plus  sou- 
vent, n'arrête  les  bases  que  d'après  l'avis  même  des  avo- 
cats consultés. 

Ce  mode  de  procéder  est  certainement  celui  que  la  loi 
a  voulu  établir  ;  car  son  but  est  que  l'avis  des  juriscon- 
sultes puisse  éclairer  les  membres  du  conseil  de  famille, 
qui  pourraient  manquer  personnellement  des  connais- 
sances spéciales  nécessaires  pour  se  prononcer  sur  le 
point  de  savoy*  s'il  y  a  lieu  ou  s'il  n'y  a  pas  lieu  de 
transiger. 

Toutefois,  il  nous  paraîtrait  difficile  de  soutenir  que  la 
transaction  serait  nulle  par  cela  seul  que  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  aurait  précédé  l'avis  des  juriscon- 
sultes, surtout  si  cet  avis  était  conforme  à  la  délibération 
du  conseil. 

Le  texte  de  l'article  467,  en  effet^  n'établit  pas,  sous 
peine  de  nullité,  un  ordre  rigoureux  dans  l'accomplisse- 
ment de  ces  conditions;  l'homologation  judiciaire  corri- 
gerait ensuite  ce  qu'il  pourrait  y  avoir  eu  d'irrégulier 
dans  la  manière  dentelles  auraient  été  remplies  (comp. 
do  Fréminville,  t.  II,  n"*  753  ;  Chardon,  t.  III,  Puiss. 
tutél.,  n'  428). 

747.  —  On  pensait  assez  généralement  autrefois  que 
le  tuteur  pouvait  transiger  seul^  relativement  aux  droits 
mobiliers  du  mineur  (Merlin,  Rép.,  U  XIV,  v*  Iransac^ 
iioiiy  §  1,  w  o). 
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Cette  doctrine  ne  nous  paraît  plus  admissible  aujour- 
d'hui; les  termes  de  l'article  467  sont  absolus,  ils  dé- 
clarent que  le  tuteur  ne  pourra  transiger  au  nom  du  mineur^ 
sans  Taccomplissement  des  conditions  qu'ils  exigent. 

Transiger  en  aucun  cas^  quel  que  soit  Tobjet  de  la 
contestation,  meuble  ou  immeuble  {voy.  aussi  supra ^ 
n*  720). 

Ajoutons  que  l'aliénation  qui  résulte  de  la  transac- 
tion^ a  un  caractère  particulier^  que  la  cause  en  est  dou- 
teuse,  et  qu'il  était  prudent,  dès  lors^  de  ne  laisser  en 
aucun  cas  au  tuteur  seul  le  pouvoir  de  là  consentir  (Del- 
vincourt,  1. 1,  p.  1 20,  note  8  ;  Zachariœ,  Aubr}^  et  Rau,  1. 1, 
p.  406;  Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  440;  Ducaurroy,  Bonnier 
et  Roustaing,  t.  I,  n*  669;  Demante,  t.  II,  n*  227  bis; 
Paris,  14août  1871,  Rozier,  Dev.,  1871,11, 198.) 

748.  — Nous  avons*  vu  qu'aux  termes  de  Tarticle 
464,  le  tuteur  peut  acquiescer  à  une  demande  relative 
aux  droits  immobiliers  du  mineur,  avec  la  seule  autori- 
sation du  conseil  de  famille  et  sans  aucune  autre  condi- 
tion {supra,  n*  71 7) . 

Au  contraire,  d'après  l'article  467,  le  tuteur  ne  peut 
transiger  au  nom  du  mineur  qu'avec  l'autorisation  du 
conseil  de  famille,  de  l'avis  de  trois  jurisconsultes  dé- 
signés par  le  procureur  impérial  ;  et  la  transaction  n'est 
valable  qu'autant  qu'elle  a  été  homologuée  par  le  tribunal 
de  première  instance,  après  avoir  entendu  le  ministère 
public. 

On  exige  donc  plus  de  formalités  pour  la  transaction 
que  pour  l'acquiescement;  et  pourtant  il  semble  que 
l'acquiescement  soit  un  acte  beaucoup  plus  grave,  puis- 
qu'il consiste  dans  l'entier  abandon  de  la  défense  et  des 
prétentions  du  mineur,  tandis  que  la  transaction  est  un 
échange  de  sacrifices  réciproques. 

Nous  avons  déjà  répondu  à  cette  objection . 

L'acquiescement  n'est  pas  plus  que  la  transaction  ;  il 
est  autre  chose,-  il  est  une  autre  opération  juridique. 
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L'acquiescement  suppose,  à  la  différence  de  la  trans- 
action, qu'il  n'y  a  pas  même  res  dubia^  et  que  le  procès 
n'est  pas  soutenable  au  nom  du  mineur. 

Eh  bien!  le  législateur  à  cru  que  dans  une  telle  occa- 
sion, il  ne  fallait  pus  forcer  le  tuteur  à  plaider  contre 
l'évidence  et  quand  même!  il  a  cru  que  l'autorisation  du 
conseil  de  famille  suffirait  pour  reconnaître  cette  évi- 
dence; d'autant  plus  qu'il  était  quelquefois  diflicile  de 
demander  alors  une  homologation  au  tribunal,  saisi 
peut-être  lui-même  de  la  contestation. 

Seulement  il  ne  faut  pas^  bien  entendu^  que  sous 
l'apparence  et  le  nom  d'un  simple  acquiescement,  le 
tuteur  consente,  au  fond,  une  véritable  transaction;  car 
le  mineur  aurait,  dans  ce  cas,  une  action  en  nullité^ 
fondée  sur  l'inobservation  des  formes  prescrites  par 
yarticle  467. 

Des  réserves  mises  par  le  tuteur  à  son  acquiescement, 
des  concessions,  des  reconnaissances  consenties  par  l'ad- 
versaire du  mineur,  pourraient,  suivant  les  cas,  imprimer 
à  l'acte  qui  aurait  eu  lieu^  le  caractère  d'un  arrangement 
et  d'une  sorte  de  transaction  plutôt  que  d'un  acquiesce- 
ment. 

Si  une  telle  difficulté  s'élevait  sur  le  véritable  carac- 
tère de  Tacte,  les  tribunaux  auraient  à  examiner  toutes 
les  circonstances  pour  le  reconnaître  et  le  constater 
(Caen,  \^^  chambre  12  juin,  1832,  Auvray). 

749.  —  Régulièrement^  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  et  l'homologation  du  tribunal,  dans  les  cas  où 
elles  sont  exigées,  doivent  être  obtenues  par  le  tuteur 
avant  la  réalisation  de  l'acte  ou  de  l'opération  quelconque 
dont  il  s'agit  ;  car  elles  ont  précisément  pour  but  d'ha- 
biliter le  tuteur  à  le  consentir,  à  le  réaliser. 

C'est  ainsi  que  l'article  461  déclare  que  le  tuteur  ne 
pourra  accepter  ou  répudier  une  succession  échue  au 
mineur^  sans  une  autorisation  préalable  du  conseil  de 
famille  (comp.  aussi  art.  457;  Grenoble,  4  juin  1836^ 
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Bracbet,  Dev.,  1837,  II,  109;  Casa.,  12  mars 
mêmes  parties,  Dev.,  1839, 1,  274). 

Toutefois,  il  noua  paratlrait  dlfScile  déposer, 
une  règle  absolue,  que  le  conseil  de  famille  ni  le  ti 
De  pourraient  pas  approuver,  par  une  autorisation 
homologation  postérieure,  un  acte  déjà  passé 
tuteur. 

Déjà  nous  avons  remarqué  que  la  demande  en 
introduite  par  le  tuteur  s&ul,  et  sans  autorisation 
relativement  aux  droits  immobiliers  du  mineui 
être  régularisée  par  une  autorUatiou  postérieure 
n'  71 5). 

Et  même,  dans  les  autres  affaires  de  la  gestit 
laire,  nous  ne  voudrions  pas  décider  que  l'autoris 
l'homologation  Ue  pourraient  pas  valider,  soit  m  fi 
Boit  même  tn  prsteritum,  l'acte  déjà  consenti 
tuteur  seul. 

Il  u'y  a  pas  en  effet  ici ,  comme  dans  le  cas  du  i 
et  de  l'autorisation  maritale,  deux  intérêts  d 
actions,  à  certains  égards,  distincts  :  l'iriérâl  et 
de  la  femme,  l'intérêt  et  l'action  du  mari  (voy. 
IV,  n~211  et  272). 

11  n'y  a  qu'un  seul  intérêt:  celui  du  mineur, 
l'objet  unique  de  toutes  les  dispositions  de  la  U 
le  tuteur,  et  te  conseil  de  famille,  et  le  tiibunal  tu 
estiment  qu'il  est  de  l'intérêt  du  mineur  que  l'ai 
Senti  par  le  tuteur  soit  approuvé,  serait-il  logique 
qu'ils  n'eussent  pas,  en  effet,  le  pouvoir  de  l'app: 

749  bis.  —  Mais  en  quoi  consiste  l'homolog 
laquelle  sont  soumises  les  délibérations  du  cot 
famille? 

Le  tribunal,  laiei  d'une  demande  à  fin  d'bomoh 
ne  peut-il  qu'approuver  ou  désapprouver  pure 
simplement  la  délibération  du  conseil  de  famillel 

Peut-il,  au  contraire,  en  la  désapprouvant,  la  i 
et  substituer  d'autres  mesures  à  celles  qu'elle  a  a<i 
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Le  conseil  de  famille,  par  exemple^  a  autorisé  le  tuteur 
à  vendre  un  immeuble  appartenant  au  mineur;  et  voila 
que  le  tribunal,  en  désapprouvant  cette  délibération^  au- 
torise le  tuteur  à  faire  un  emprunt  ;  ou  mème^  en  admet- 
tant qu'il  y  a  lieu  de  vendre,  il  indique^  pour  être  vendu  , 
un  autre  immeuble  que  celui  qui  a  été  indiqué  par  le 
conseil  de  famille. 

Est-ce  là  une  homologationj  dans  le  sens  vrai  de  ce 
mot)  tel  qu'il  est  employé  par  nos  textes? 

Il  faut  répondre  négativement,  et  que  le  tribunal  dé- 
passerait ainsi  la  limite  de  ses  attributions  et  commet- 
trait un  excès  de  pouvoir  : 

Le  législateur,  en  exigeant,  pour  certains  actes  impor- 
tants de  la  tutelle,  la  double  formalité  de  rautorisation 
du  conseil  de  famille  et  de  Tbomologation  du  tribunal, 
a  voulu  obtenir  réellement  cette  double  garantie  dans 
rintérètdu  mineur; 

Or,  son  but  ne  serait  pas  atteint^  si,  tandis  que  le  con- 
seil de  famille  avait^  de  son  côté,  autorisé  une  mesure,  le 
tribunal  autorisait,  de  son  côté,  une  mesure  différente^ 
qui  n  avait  pas  été  délibérée  ni  adoptée  par  le  conseil  de 
famille. 

Donc  le  tribunal  ne  peut  que  rejeter  la  délibération, 
s'il  ne  l'approuve  pas,  sauf  au  conseil  de  famille  à 
prendre  sur  la  réquisition  du  tuteur,  une  délibération 
nouvelle. 

Et  c'est  bien  là  Tidée  qu'exprime,  grammaticalement  et 
juridiquement,  ce  mot  :  homologatioriy  homologuer;  d'où 
résulte,  pour  le  tribunal,  un  pouvoir  d*examen  et  de  sur- 
veillance, mais  non  pas  de  juridiction  proprement  dite, 
et  qui  lui  permette  d'infirmer  et  de  réformer. 

Tout  au  plus,  pourrait-il,  en  homologuant  la  délibé- 
ration du  conseil  de  famille,  c'est-à-dire  en  approuvant 
la  mesure  autorisée  par  lui,  y  ajouter  certaines  mesures 
accessoires  et  secondaires,  relativement,  par  exemple,  à 
l'emploi  du  prix  qui  proviendrait  de  la  vente  de  l'im- 
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meuble  que  le  conseil  de  famille  aurait  autorisée  (comp. 
Bertiu^  Chambre  du  Conseil j  1. 1,  n*  543). 

Et  encore,  cette  restriction  elle-même  peut-elle  paraî- 
tre contestable;  de  sorte  que  le  plus  sûr  serait,  en  réa* 
lité,  de  s'en  tenir  au  principe  d'après  lequel  le  tribunal 
doit  purement  et  simplement  approuver  ou  désapprou- 
ver la  délibération,  sauf  à  indiquer  les  changements  qu'il 
croit  devoir  y  être  faits  par  le  conseil  de  famille  dans  une 
nouvelle  délibération  qui  lui  serait  ultérieurement  sou- 
mise. (Comp.  Gass.,  9  févr.  1863,  Godard,  Dev.,  1863, 
I,  113;  Gass.  17  déc.  1867,  De  la  Blanchère,  Dev. 
1868,  I,  66;  ajout.  Golmar,  11  avril  1822,  Baldenweck, 
Dev.,  toc.  supra  cit.) 

4""  Des  actes  interdits  au  tuteur. 

SOMMAIRE. 

750.  —  Enamération  des  actes  qui  sont  interdits  au  tuteur.  —  Motifs  de 
cette  interdiction. 

751.  —  1<>  Le  tuteur  ne  doit  point  acheter  les  biens  du  mineur.  —  Cette 
prohibition  est  absolue. 

752.  —  Suite. 

753.  —  Q\M^  si  le  tuteur  est  créancier  hypothécaire  sur  Timmeuble  du 
mineur? 

754.  —  Qutd,  s'il  était  copropriétaire  par  indivis  avec  le  mineur? 

755.  —  Quel  serait  l'efifet  de  Tachât  fait  par  le  tuteur  d'un  bien  du  mi- 
neur malgré  la  prohibition  de  la  loi.  —  Qutd,  si  le  tuteur  avait  fait 
l'achat  par  une  personne  interposée  ? 

756.  —  2<>  Le  tuteur  ne  peut  accepter  la  cession  d'aucun  droit  ou 
créance  contre  son  pupille.  —  Motifs. 

757.  —  Suite. 

75S.  —  Origine  de  cette  disposition.  —  Son  étendue  en  droit  romain  et 
dans  notre  ancien  droit  français. 

759.  —  Qutd,  si  le  tuteur  trouvait  dans  une  succession  ah  intestaty  qui 
lui  serait  dévolue,  un  droit  ou  une  créance  contre  le  mineur? 

760.  —  Qutd,  si  un  droit  ou  une  créance  contre  le  mineur  étaient  légués 
au  tuteur  par  testament? 

761.  —  Quidj  dans  le  cas  de  donation  entre-vifs  faite  au  tuteur  d'un 
droit  contre  le  mineur? 

762.  —  Doit-on  admettre  ici  les  exceptions  par  lesquelles  l'article  1701 
modifie  la  prohibition  décrétée  dans  l'article  1699? 

763.  —  Quidy  si  le  tuteur  avait  employé  un  moyen  de  simulation? 
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764.  —  Ce  n'est  que  pendant  la  durée  de  la  tutelle  que  le  tuteur  ne 
peut  pas  accepter  la  cession  d^un  droit  contre  le  pupille.  —  Pendant 
combien  de  temps  la  tutelle  est-elle  présumée  durer  sous  ce  rapport? 
—  Renvoi. 

765.  —  Qu'arriverait- il  si,  malgré  la  défense  de  la  loi,  le  tuteur  avait 
accepté  la  cession  d'une  créance  ou  d'un  droit  quelconque  contre  fkOa 
pupille?  —  Plusieurs  opinions  sont  en  présence.  —  Première  opinion: 
Le  pupille  est  entièrement  libéré,  et  tout  est  anéanti. 

766.  —  Seconde  opinion  :  La  nullité  de  la  cession  est  absolue  à  l'égard 
de  tous;  et  le  cédant  conserve  purement  et  simplement  les  droits 
qu'il  pouvait  avoir  contre  le  pupille. 

767.  —  Troisième  opinion  :  Le  mineur  a  seul  qualité  pour  se  prévaloir 
de  la  prohibition  écrite  dans  Tarticle  450,  et  il  peut,  à  son  choix,  to- 
nir  la  cession  pour  valable  6u  en  demander  la  nullité. 

768.  —  Si  le  mineur  ne  demande  pas  la  nullité  de  la  cession,  lui  suffira- 
t-il,  pour  se  faire  tenir  quitte  par  le  tuteur,  de  lui  en  rembourser  le 
prix? 

769.  —  Quid,  si  le  mineur  demande  la  nullité  de  la  cession? 

770.  —  Quid,  si  le  tuteur  avait  payé  de  ses  deniers  une  dette  person- 
nelle du  mineur?  —  Faut-il  distinguer  s'il  l'a  payée  comme  codébiteur 
ou  comme  caution  ;  —  ou  s'il  avait  intérêt  à  la  payer;  •'-  s'il  a  ou  s'il 
n'a  pas  stipulé  la  subrogation? 

771.  — Suite. 

772.  —  Suite. 

773.  •—  Suite. 

774.  —  Suite.  —  Conclusion. 

775.  —  3»  Le  tuteur  ne  peut  pas  disposer,  à  titre  gratuit,  des  biens  du 
mineur. 

776.  —  N'y  a-t-il  pas  néanmoins  certaines  libéralités  que  le  tuteur  peut 
faire? 

777.  —  Suite. 

778.  —  4»  Le  tuteur  ne  peut  pas  compromettre  sur  les  affaires  da 
mineur. 

779.  — ^  Cette  défense  est-elle  absolue  ?  —  Quid,  en  matière  mobilière? 

780.  —  Quidy  de  la  clause  d'un  compromis  par  laquelle  les  ))arties  ma- 
jeures auraient  stipulé  que  ce  compromis  serait  obligatoire  môme 
pour  leurs  héritiers  mineurs? 

781.  —  Des  moyens  que  Ton  emploie  pour  soumettre  les  affaires  des 
mineurs  ^  une  sorte  d'arbitrage.  —  Appréciation  de  ces  moyens. 

782.  —  Il  n'est  question,  dans  ce  qui  précède,  que  de  l'arbitrage  volon* 
taire.  —  Quid^  de  l'arbitrage  forcé  ? 

783.  —  5*  Le  tuteur  ne  peut  prendre  à  ferme  ou  à  loyer  les  biens  dn 
mineur.  —  Mais  pourtant  le  conseil  de  famille  peut  autoriser  ^e  sub- 
rogé tuteur  à  lui  en  passer  bail. 

784.  —  Les  baux  consentis  par  le  subrogé  tuteur  au  tuteur  sont  soumis 
aux  mêmes  règl&s  que  les  baux  consentis  par  le  tuteur  à  des  tiers. 

785.  —  Le  subrogé  tuteur,  une  fois  autorisé  par  le  conseil  de  famille  à 
consentir  le  bail  au  tuteur,  a  qualité  pour  régler  seul  et  sans  autori* 
sation  les  conditions  de  ce  bail.  —  Observation. 

78Cl.  —  Du  bail  fait  au  tuteur  par  interposition  de  personnes. 
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787.  —  Le  subrogé  tuteur  peut-il  prendre  à  bail  les  biens  du  minenr? 

788.  —  Résumé.  —  Observation. 

7S0.  —  Les  actes  interdits  au  tuteur,  sont  : 

V  L'achat  des  biens  du  mineur; 

2°  L'acceptation  de  la  cession  d'une  créance  ou  d'un 
droit  quelconque  contre  le  mineur  ; 

3*  La  donation; 

4  Le  compromis  ; 

5^  Le  tuteur  ne  peut  pas  non  plus  prendre  à  ferme  les 
biens  du  mineur;  mais  nous  allons  voir  toutefois  que 
cette  dernière  défense  n'est  pas  absolue. 

Ces  différentes  prohibitions  sont  fondées  : 

Soit  sur  le  caractère  même  de  la  tutelle,  fjui  n'est  qu'un 
mandat,  qu'un  pouvoir  d'administration,  et  qui  dès  lors 
ne  saurait  comprendre  certains  actes  qui  dépassent  les 
limites  du  mandat  le  plus  étendu  et  de  l'administration  la 
plus  libre; 

Soit  sur  la  nécessité  de  prévenir  les  dangers  d'une  si- 
tuation,  qui  placerait  le  tuteur  entre  son  devoir  et  son 
intérêt  personnel,  et  qui  lui  permettrait  d'abuser,  au  dé- 
triment du  mineur,  du  pouvoir  même  qu'il  a  reçu  pour 
le  protéger. 

Et  voilà  pourquoi,  en  règle  générale,  il  ne  peut  vala- 
blement faire  aucun  acte,  dans  lequel  il  a  lui-même  un 
intérêt  contraire  à  celui  du  mineur;  nous  savons  que 
dans  ce  cas,  c'est  le  subrogé  tuteur  qui  doit  représenter 
le  mineur  (Montpellier,  17  mai  1831,  Lambry,  Dey., 
1832,  II,  290;  Amiens,  25  févr.  1837,  Esnault,  Dev., 
1837,  II,  478). 

Reprenons  maintenant  chacun  des  actes  que  la  loi  in- 
terdit spécialement  au  tuteur. 

7Si.  —  1o  Le  tuteur  ne  peut  point  acheter  les  biens 
du  mineur  (art.  450, 1 596)  ; 

Ses  biens,  meubles  ou  immeubles;  le  texte  ne  distin- 
gué pas. 

Les  acheter  : 
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Soit  de  gré  à  gré^  et  à  Tamiabie;  le  conseil  de  famille 
ne  pourrait  pas  autoriser  le  subrogé  tuteur  à  les  lui  ven- 
dre ainsi; 

Soit  aux  enchères  en  aucune  adjudication  publique 
(art.  1596). 

11  est  vrai  qu'en  droit  romain,  le  tuteur  pouvait  de- 
venir acquéreur  des  biens  du  pupille,  lorsqu'il  le  faisait 
palam  et  bone  fide  (L.  5,  ^  U  et  5,  ff.^  de  AucL  ttU.);  et 
même  aussi  dans  notre  ancienne  jurisprudence  ^  on 
avait  pensé  qu'il  y  avait  lieu  de  mainteniir  l'acquisition 
faite  par  le  tuteur  des  biens  du  mineur  dam  une  vente 

fmbliqtAe^  bonnement  et  sans  mauvaise  foi  (Meslé^  part.  I^ 
chap.  IX,  n*>  3)^ 

Et  on  pourrait  dire^  en  ce  sens^  que  lorsque  la  vente 
se  fait  publiquement  et  aux  enchères^  il  importe^  dans 
l'intérêt  même  du  mineur^  d'augmenter  le  plus  pos- 
sible la  concurrence^  et  que  le  tuteur  lui-même,  après 
tout^  s'il  a  le  désir  d'acheter,  sera  un  compétiteur  de 
plusé 

Oui!  mais  un  compétiteur  dangereux,  qui  loin  de 
chercher  à  attirer  les  autres^  comme  son  devoir  de  tuteur 
le  lui  commande^  en  les  éclairant  sur  l'état  des  biens^  sur 
leurs  produits,  sur  leur  valeur,  pourrait  chercher  au 
contraire  à  les  éloigner  par  de  faux  renseignements.  Et 
voilà  j^ourquoi  la  loi  ne  lui  permet  pas  même  de  de- 
venir adjudicataire  dans  une  vente  publique  (supra, 
no  375). 

752.  —  Nous  ne  croirions  pas  même  qu'il  y  eût  lieu 
de  distinguer,  comme  on  l'a  fait,  entre  l'adjudication  sur 
vente  volontaire  faite  au  nom  du  mineur  à  la  requête  ud 
tuteur  (art.  452,  457,  458,  1596),  et  l'adjudication  sur 
expropriation  forcée  poursuivie  à  la  requête  des  créan- 
ciers (comp.  Golmar,  16  février  1808,  Corty^  D,,  Ree. 
alph.,  t.  XII,  p.  749,  no  75;  Paris,  28  janv.  1826, 
Julien  D.,  1826,11,  205  ;L.  5,  Coà.  de  Conlrah.  emptione). 

L'article  450  défend,  d'une  manière  absolue,  au  tu- 
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teur  d'acheter  les  bims  du  mineur;  et  les  dangers  que 
l'on  redoute  existent  dans  tous  les  cas,  à  peu  près  au 
même  degré. 

755.  —  Tout  au  plus  pourrait- on  admettre  que  le 
tuteur  peut  se  rendre  adjudicataire  des  biens  du  mineur, 
dans  le  cas  où  il  est  lui-même  créancier  hypothécaire,  et 
où  la  Tente  est  poursuivie  contre  le  subrogé  tuteur^  parce 
qu'il  paraîtrait  juste  que  son  titre  de  tuteur  ne  paralysât 
point  l'exercice  légitime  de  son  droit  de  créancier  (Tou- 
louse, 4  février  1825,  Laforgue,  D.,  1825,  II,  134;  Aix, 
27  janviers  1870,  Darroux,  Dev.,  1872, 11,  247;  Duver- 
gier,  sur  TouUier,  1. 1,  n""  1231,  note  6). 

754.  —  Une  exception  nous  paraît  aussi  devoir  être 
faite  à  l'égard  du  tuteur,  qui  serait  copropriétaire  par  in- 
divis avec  le  mineur. 

Si  général  que  soit  le  texte  de  l'article  450,  nous  ne 
pensons  pas  qu'il  s'applique  à  cette  hypothèse,  dans  la* 
quelle,  en  effet,  ce  n'est  pas  le  tuteur  qui  achète  le  bien 
du  mineur,  mais  plutôt  le  copropriétaire  qui  exerce  le 
droit  qui  lui  appartient  de  sortir  de  l'indivision  et  d'ob- 
tenir pour  son  lot,  à  titre  de  partage,  la  totalité  du  bien 
licite  (art.  815,  883,1408). 

11  importerait  peu  que  la  licitation  eût  été  provoquée 
par  le  tuteur  lui-même  ou  par  tout  autre. 

Cette  circonstance  est  indifférente  ;  elle  ne  change  rien 
à  la  situation  ni  au  droit  que  le  copropriétaire  ne  saurait 
perdre,  parce  qu  il  est  tuteur  de  son  copropriétaire, 
d'exercer  les  droits  résultant  de  sa  copropriété. 

C'est  ainsi  que  Ton  voit  très-souvent  l'époux  survivant 
devenir  adjudicataire  des  biens  indivis  entre  lui  et  ses 
enfants  mineurs,  copropriétaires  du  chef  de  leur  auteur 
précédé  (com  p.  Pau,  14  août,  1 866,  Dauzy,  Dev.,  '^867,  II, 
312;  Duranton,  t.  III,  n""  559;  Valette  sur  Proudhon,  1. 11^ 
p.  397,  note  a;  Duvergier  surTouUier,  1. 1,  n"*  1231 ,  notée). 

Et  je  crois  aussi,  comme  M.  Valette  (foc.  supra  cit.). 

qu'il  y  aurait  lieu  dans  ce  cas^  de  nommer  au  mineur  un 
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tuteur  ad  hoc^  afin  de  remplacer  le  tuteur  (comp.  art  459 
et  838  C.  Nap.). 

7S5.  —  L'achat,  que  le  tuteur  aurait  fait  des  biens  du 
mineur,  serait  entî^cl^é  de  nullité,  lors  même  qu'il  l'aurait 
fait  par  personnes  interposées  (art.  1596);  car  une  telle 
sioiiulation  ne  fait  qu^aggravex  de  plus  en  plus  son  infrs^e- 
tion  à  la  loi. 

Cette  nij^llité  toutefois,  introduite  seulement  dans  l'iu- 
térêt  du  mineur,  ne  serait  proposable  en  elTet  que  par  lui 
(Duranton,  t.  XVI, n**  139;  Troplong,  delà  Vente,  t.I,  art. 
1596,  nM94). 

r 

736* —  2*  Le  tute\ir  pepeut  accepter  la  cession  d'au- 
cun droit  ou  créance  contre  son  pupille  (art.  450)  ^ 

Cette  prohibition  est  fondée  sur  le  même  principe  que 
celle  qui  précède. 

Si  Iç  tuteur  veut  feire  des  acquisitions,  s'il  veut  spé- 
culer^ trafiquer,  qu'il  aille  chercher  d'autres  sujets!  et 
qu'il  n'exerce  pas  ses  capitaux  et  son  habileté  sur  le  pa« 
trimoine  du  mineur  lui-même,  dont  les  intérêts  sont 
confiés  à  sa  garde,  dont  il  possède  tous  les  titres  et  tous 
les  papiers,  dont  il  connaît  tous  les  secrets  ! 

Cette  interdiction  est  d'autant  plus  sage  : 

1""  Que  ces^  sortes  de  cessions  ne  se  font  d'ordinaire 
qu'à  un  prix  plus  ou  moins  inférieur  à  la  valeur  nomi- 
nale ou  présumée  du  droit  cédé,  et.  que  s'il  y  a  là  une 
bonnea{Taiçe,  le  tuteur  doit  la  conclure  pouir  W  oiineui 
lui-même  et  noi^  pas  pour  lui. 

2^  Qu'il  serait  à  craindre  que  le  tuteur  ne  sypprimàt  les 
titres,  quittances,  remises*  reconnaissances,  etc.,  pai 
lesquels  le  mineur  aurait  pu  repousser  en  tout  ou  ei 
partie,  le  droit  ou  la  prétention  cédé  contre  lui.  On  objec- 
terait  en  vain  que  ces  titres  ont  dû  être  compris  dans 
riuYentaire;  car  il  serait  possible  qu'ils  n'eussent  pas  été 

1.  Nous  avons  dit  plus  haut  (q»  31}  que  le  mot  pupille  ne  se  trouvait 
pas  dans  notre  titre.  —  Le  voici  pourtant;  et  il  est  à  remarquer  que 
le  Gode  Napoléon  ne  remploie  que  lorsqu'il  règle  les  rapports  et  les 
devoirs  persomiels  du  tuteur  envers  le  mineur  lai-môme. 
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inventoriés  ;  c'est  même  par  ce  xpotif  que  le  tuteur  est 
obligé  de  déclarer  dans  Tinventaire  s'il  lui  est  dû  quelque 
chose  par  le  mineur  (art.  451). 

757. — Aussi  Tinterdiction  s'applique-t-elle  à  tout© 
cession^  soit  de  créance^  soit  d'uu  droit  quelconque^ 
comme  par  exemple  d'une  reveoclication  prétendue  d'un 
bien  du  mineur. 

Pourvu,  toutefois,  t)ien  entendu,  que  la  créance  ap- 
partînti  en  effet,  au  mineur,  lox^que  le  tuteur  s'en  est 
rendu  cessionnaire. 

C'est  ainsi  que  la  Cour  de  Nîmes  a  jugé  fort  justement, 
suivant  nous,  que  la  défense  faite  s^u  tuteur  de  se  rendre 
cessionnaire  de  créances  contre  son  pupille,  ne  s'applique 
pas  à  des  créances  sur  une  succession  ouverte  au  profit 
du  pupille,  mais  à  laquelle  celui-ci  a  régulièrement  re- 
noncé, et  que  l'achat  de  telles  créances  par  le  tuteur  ne 
pourrait  être  annulé,  quand  même  le  mineur  serait  en- 
suite revenu  sur  sa  renonciation  et  aurait  accepté  la  suc- 
session  depuis  sa  majorité  (20  nov.  1850,  Quintin,Dev., 
1850,  Ù,32;arg.  des  articles  450, 4  62, 790;  et  stcpra, 
n^701). 

738.  —  L'origine  de  cette  disposition  remonte  à  une 
Novelle  de  Justinien  (72,  chap.  v). 

Cette  Novelle  était  développée  et  très-sévère: 

4*  Elle  prohibait  toutes  les  cessions  qui  seraient  faites 
au  curateur,  à  titre  de  vente,  de  donation,  aut  alio  qw-^ 
libet  niodo; 

2""  Elle  les  prohibait,  non-seulement  pendant  la  durée 
de  la  curatelle,  mais  même  encore  après  son  expiration, 
ne  curaioT  abscondatrem^et  prœordinansilludmale».,,  rem 
maligne  disponat  ; 

3^  Elle  déclarait  la  cession  nulle,  en  ce  sens  que  lemi- 

I  neur  n'était  désormais  débiteur  ni  envers  le  cédant,  qui 

I  avait  cessé  d'être  créancier,  ni  envers  le  curateur  qui  ne 

l'était  pas  devenu....  lucrum  fieri  adolescentis,  et  hœc  mi- 

■  noremlucrari.... 
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Notre  ancien  droit  avait  aussi  adopté  le  principe  de 
cette  prohibition  ;  mais  il  s'était  presque  partout,  et  par- 
ticulièrement dans  les  pays  de  coutume,  départi  de  la 
sanction  rigoureuse,  que  la  Novelle72y  avait  ajoutée 
(Meslé,  part.  I,  chap.  xi,  n*"  19). 

Nous  allons  voir  comment  ce  principe  doit  être  aujour- 
d'hui appliqué  sous  Tempire  de  notre  article  450. 

759.  —  Et  d'abord,  cet  article,  en  défendant  au  tu- 
teur di  accepter  la  cession  d'aucun  droit  ou  créance  contre 
son  pupille,  ne  comprend  certainement  pas  le  cas  où  le 
tuteur  trouverait  dans  une  succession  ofr  irdestatj  qui  lui 
serait  dévolue,  un  droit  ou  une  créance  contrôle  mineur; 
car  il  ne  serait  pas  cessionnaire;  il  serait  héritier,  pro- 
priétaire, indépendamment  de  toute  acceptation,  des  di- 
vers éléments  delà  succession  (articles  71 1 ,  724)  ;  il  n'au- 
rait donc  pas  accepté  une  cession  ;  il  n'aurait  pas  enfin^ 
lui-même  et  volontairement,  fait  naître  la  situation  que  la 
loi  veut  empêcher. 

Toutefois  le  tuteur  ferait  sagement,  en  pareil  cas,  d'en 
donner  avis  au  subrogé  tuteur,  afin  d'écarter  de  lui  tout 
soupçon,  en  mettant  ainsi  le  subrogé  tuteur  à  même 
d'exercer  sasurveiilance  sur  cette  situation  (art.  20). 

760.  — Nous  croyons  encore  qu'il  en  serait  ainsi  dans 
le  cas  où  le  droit  ou  la  créance  contre  le  mineur  serait 
délégué  au  tuteur  par  testament. 

Le  droit  à  l'objet  légué  lui  étant  alors  acquis,  comme 
la  succession  à  l'héritier,  indépendamment  de  toute  ac- 
ceptation (art.  1014),  il  serait  encore  vrai  de  dire  que  ce 
ne  serait  point  par  son  propre  fait,  ni  par  le  concours  di- 
rect de  sa  volonté  personnelle,  que  le  droit  ou  la  créance 
se  trouverait  dans  ses  mains. 

Remarquons  surtout  que  ces  deux  hypothèses,  de  suc- 
cession ab  intestat  et  du  testament,  excluent  également, 
de  la  part  du  tuteur,  toute  pensée  de  spéculation  et  de 
trafic. 

761 .  —  Ce  dernier  motif  s'appliquant  aussi  à  la  dona 
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tion  entre-vifsy  je  serais  porté  à  penser  que  le  législateur 
n'a  pas  entendu  non  plus  la  comprendre  dans  la  prohibi- 
tion qui  nous  occupe. 

11  est  vrai  que  la  Novelle  72,  chap.  v,  l'y  comprenait 
positivement  :  aut  per  donationem,  avt  per  venditionem. 

Il  est  vrai  encore  que  la  donation  entre  «vifs  exige  l'ac- 
ceptation, c'est-à-dire  le  concours  personnel  du  tuteur, 
à  Feffet  d'acquérir  le  droit  dont  la  loi  lui  défend  d'ac- 
cepter la,  cession  (art.  932;  comp.  Demante^  t.  11^  n^  206 
bis,  V). 

Mais  pourtant  le  mot  cession^  employé  seul,  s'entend 
en  général,  uniquement  d'une  cession  à  titre  onéreux, 
d*un  transport,  d'une  vente;  et  c'est  en  effet  au  titre  de 
la  Vente  que  le  Code  Napoléon  traite  de  la  vente  ou  cession 
des  créances  ou  autres  droits  (comp.  art.  1689  et  suiv.  ; 
et  notre  Traité  des  SuccessionSy  t.  IV,  n*  93). 

C'est  en  ce  sens  que  le  même  mot  est  employé  par  les 
articles  841, 1597  et  1699,  qui  prononcent  des  prohibi- 
tions ou  des  incapacités,  plus  ou  moins  semblables  à  celle 
par  laquelle  l'article  450  défend  au  tuteur  d'accepter  la 
cession  d'aucun  droit  contre  son  pupille; 

Or,  il  est  constant  que  ces  sortes  de  prohibitions  ne 
s'appliquent  pas  à  la  donation,  mais  seulement  à  la 
cession  à  titre  onéreux  (comp.  L.  22  et  23,  Cod.  Man- 
dati  ;  Pothier,  de  la  Vente,  n°592;  Duvergier,  t.  II, 
n^388;  Cass.,  15  mars  1826,  Halluin,  Sirey,  1826,1, 
397;  Toulouse,  13déc.  1830,  Labau,  Dev.,  1831,  II, 
294). 

Donc,  la  même  décision  doit  être  aussi  adoptée  dans 
notre  hypothèse. 

Objectera-t-on  que  l'on  doit  craindre  delà  part  du  tu^ 
teur,  devenu  donataire  d'un  droit  contre  son  pupille,  la 
suppression  des  titres  qui  établiraient  la  libération  totale 
ou  partielle  de  celui-ci  ? 

Je  répondrais  qu'il  ne  faut  pas  non  plus  se  préoccu- 
per, outre  mesure,  de  ce  danger. 

TRAITÉ  DE  LA.  MINORITÉ.  1^34 
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La  loi  y  a  Toillé^  et  certainement  elle  a  bien  fait  ;  elle 
a  défendu  au  tuteur  de  se  rendre  cessionnaire  d*aucun 
droit  contre  son  pupille,  c'est-à-dire  de  négocier  et  de 
trafiquer  à  ses  dépens. 

Mais,  après  tout,  la  loi  admet  qu'un  tuteur  peut  avoir 
un  droit  ou  une  créance  contre  son  pupille;  la  qualité 
de  créancier  du  mineur  n'est  plus  aujourd'hui  une  cause 
d'incapacité  de  la  tutelle  (comp.  art.  451  et  452;  supra^ 
n*478);  et  dès  que  l'on  admet  que  le  tuteur  peut  acquérir 
un  droit  contre  le  mineur  par  succession  et  par  Ieg9> 
n'est-il  pas  logique  de  lui  permettre  de  l'acquérir  égale- 
ment par  donation  entre-vifs? 

Je  n'ai  pas  besoin  d'ajouter  que  je  suppose  que  la  do- 
nation est  sincère  etloyale  (Mourlon^  Traité  des  Svbroge^ 
lions,  p.  32;  Zachariœ,  Massé  et  Vergé,  t.  I,p.  446;  Au- 
bry  et  Rau,  1. 1,  p.  424  ;  Valette,  Eœplicat.  somm.  du  liv.  I 
du  Code  NapoLj  p.  242). 

762.  — Mais  aussi  la  prohibition  nous  paraît  géné- 
rale et  absolue,  toutes  les  fois  qu'il  s'agit  d'une  véritable 
cession,  d'une  cession  à  titre  onéreux; et  nous  ne  croyons 
pas  qu'il  y  ait  lieu  d'admettre  ici  les  expressions  par  les- 
quelles Tarticle  1701  modifie  la  prohibition  décrétée  dans 
l'article  4699. 

La  Novelle  72  ne  les  admettait  pas  ;  elle  prohibait  la 
cession^  licet  hsec  cessio  pro  veris  causis  facta  sit. 

Notre  article  450  ne  les  admet  pas  davantage  ;  et  Ton 
peut  dire,  en  effets  que  malgré  les  motifs  plus  ou  moins 
légitimes,  qui  porteraient  le  tuteur  à  acheter  un  droit 
contre  son  pupille,  cette  opération  intéressée  n'est  pas 
compatible  avec  son  devoir  de  protection  envers  le  mi- 
neur. 

Tout  au  plus,  pourrait-on  admettre  la  validité  de  la 
cession,  dans  le  cas  où  le  tuteur  déjà  copropriétaire  d'une 
partie  du  droit,  serait  devenu  propriétaire  du  droit  tout 
entier,  à  titre  de  partage  (Caen,  1'*chambre^8avriH840, 
Prudhomme  ;  voy.  aussi  supra,  n^  754  ;  Duranton,  t.  m. 
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B*  600;  Zacharîœ,  Aubryet  Rau,  1. 1,  p.  424,  425;  voy. 
toutefois  Demante,  t.  II,  n**  206 6ts,  V). 

763.  —  II  n'est  pa»  besoin  de  remarquer  que  le  tuteur 
ne  pourrait  employer  ni  Tinterposition  de  personnes,  ni 
aucun  autre  moyen  de  simulation  pour  échapper  à  la  pro- 
hibition de  la  loi. 

Neque  per  se,  neque  par  interposilam  persanam,  disait 
la  Novelle  72  (supra,  n**  755,  et  art.  1 596). 

764.  —  L'article  450  défend  seulement  au  tuteur 
d'accepter  la  cession  d'avraun  droit  ou  créance  contre  son 
pupille. 

D'où  il  suit  que  la  prohibition  n'existe  que  pendant  la 
durée  de  la  tutelle,  et  que  le  Code  Napoléon  n'a  pas  con- 
servé la  disposition  de  la  Novelle  72,  qui  la  perpétuait 
même  après  la  fin  de  la  tutelle  (supra,  n""  758). 

Seulement^  à  quelle  époque,  à  quel  moment  pourrait- 
on  dire  que  la  tutelle  est  finie  sous  oe  rapport^  et  que  le 
tuteur  est  relevé  des  incapacités  ou  des  prohibitions,  qui 
le  frappent  en  cette  qualité? 

C'est  là  une  autre  question  que  nous  examinerons 
bientôt  (comp.  art.  472,  907,  2045;  Cass.,  28nov.  1842, 
Baiois,  Dev.,  1843,  1,323). 

765.  —  L'article  450  déclare  que  le  tuteur  ne  peut  ac- 
cepter  la  cession  d'aucun  droit  ou  créance  contre  son  pu- 
pille. 

Mais  il  ne  dit  pas  quelle  sera  la  conséquence  de  l'in- 
cnque  le  tuteur  pourrait  avoir  commise  à  cette 
défense. 

Et  de  à  des  incertitudes  et  des  dissidences. 

Une  première  opinion  enseigne  que  tout  est  anéanti, 
c'est-à-dire  que  le  pupille  ne  peut  plus  être  poursuivi  ni 
parle  cédant,  qui  n'est  plus  son  créancier,  ni  par  le  tu- 
teur cessionnaire,  qui  n'a  pas  pu  le  devenir  ; 

1  •  Telle  était  la  dieposilion  positive  de  la  Novelle  72, 
chap.  V  (supray  n'*  758  ;  ajoutez  aussi  L.  2,  Cod.  Ne  liceat 
potentioribus,  etc.);  et  il  est  vraisemblable  que  le  Gode 
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Napoléon  a  entendu  s'y  référer,  puisqu'il  n'a  formulé  au- 
cune autre  sanction  ; 

2""  Cette  sanction,  en  effet,  est  la  seule  qui  puisse  effi- 
cacement garantir  le  pupille  contre  le  danger,  qui  fait  ici 
l'objet  de  la  préoccupation  de  la  loi. 

La  loi  craint  que  le  tuteur  ne  fasse  disparaître  les  titres 
qui  établiraient  la  libération  du  mineur,  ou  qui,  plus  gé- 
néralement, pourraient  servir  à  sa  défense; 

Or,  si  vous  vous  bornez  à  considérer  la  cession  comme 
non  avenue,  il  pourrait  arriver  qae  le  tuteur,  ignorant 
la  loi,  et  croyant,  en  conséquence,  que  la  cession  par  lui 
acceptée  est  valable,  ne  supprimât  les  titres.  Tout  ce  qui 
en  résulterait  alors,  dans  la  doctrine  contraire,  c'est  que 
la  suppression  profiterait  au  cédant  et  non  pas  au  tuteur; 
mais  elle  n'en  nuirait  pas  moins  au  pupille;  et  ce  n'est 
pas  seulement,  bien  entendu,  pour  punir  le  tuteur,  c'est 
avant  tout  pour  préserver  les  intérêts  du  pupille,  que  la 
défense  a  été  portée; 

Donc,  il  importe  à  l'efficacité  de  cette  défense  que  le 
pupille  soit  libéré  envers  le  cédant  et  envers  le  cession- 
naire. 

3"*  Le  tuteur  y  perdra  sans  doute,  puisque  la  cession 
est  maintenue  entre  lui  et  le  cédant;  mais  c'est  sa  faute 
d'avoir  fait  une  opération  de  ce  genre,  une  opération  dont 
les  seuls  instincts  de  la  délicatesse  et  du  devoir  auraient 
dû  le  préserver,  dans  le  cas  même  où  il  n'aurait  pas  con- 
nu la  loi  (comp.  Caen,  1**  chambre,  17  mars  1813;  Del- 
vincourl,  t.  1,  p.  119,  note  2;  Duranton,  t.  III,  n*600; 
Marcadé,  t.  H,  art.  450,  n"  3). 

766.  —  D'après  une  seconde  opinion,  au  contraire, 
la  cession  est  frappée  d'une  nullité  absolue  ;  et  le  cédant 
conserve  purement  et  simplement  les  droits  qu'il  pouvait 
avoir  contre  le  pupille  : 

1**  Il  est  vrai  que  la  Novelle  72,  chap.  v,  déclarait  le 
pupille  libéré  envers  le  cédant  et  envers  le  cessionnaire; 
mais  cette  déchéance  rigoureuse,  dont  elle  frappait  le  tu- 
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teur^  avait  besoin  d'être  prononcée  par  un  texte  formel  ; 
et  laNovelley  en  effet ,  la  prononçait  très-formellement 
{supra,  n*  758)  ; 

Or,  notre  article  450  ne  renferme  aucune  disposition 
semblable  ; 

DonCy  il  est  impossible  de  créer  une  telle  peine  par 
voie  de  simple  interprétation. 

Cela  se  peut  d'autant  moins,  que  les  pays  coutumiers 
n  avaient  pas  maintenu  cette  sanction  exorbitante  (Meslé, 
part.  I,  chap.  xi,  n**  19),  et  que  dès  lors,  d'après largu- 
ment  même  de  l'opinion  qui  précède,  en  interprétant  le 
silence  du  Gode  Napoléon  à  cet  égard  par  le  droit  anté- 
rieur, c'est-à-dire  par  le  droit  coutumier  auquel  le  Code 
Napoléon  a  presque  partout  fait  de  si  nombreux  emprunts, 
on  arrive  à  une  conclusion  toute  contraire  à  celle  que  cette 
opinion  en  veut  déduire. 

L'article  451  prouve  encore  de  plus  en  plus  que 
lorsque  les  rédacteurs  de  notre  Code  ont  voulu  pronon- 
cer une  déchéance  contre  le  tuteur,  ils  s'en  sont  tex- 
tuellement expliqués.  C'est  textuellement,  à  peine  de 
déchéance^  que  l'article  451  oblige  le  tuteur  à  déclarer, 
dans  l'inventaire,  s'il  lui  est  dû  quelque  chose  par  le 
mineur. 

2''  Maintenant  cette  déchéance,  qui  n'est  pas  prononcée 
par  le  texte  de  la  loi,  résulte-t-elle  du  moins,  virtuelle- 
ment, nécessairement,  de  ses  motifs  et  du  but  qu'elle  se 
propose  ? 

Pas  davantage. 

La  loi  a  voulu  prévenir  le  plus  possible  l'opposition  des 
intérêts  entre  le  tuteur  et  le  mineur;  et  la  prohibition  pré- 
ventive, en  effet,  qu'elle  prononce  à  cet  égard,  suffira  gé- 
néralement pour  que  son  but  soit  atteint  ;  car  la  nullité 
d'avance  prononcée  d'une  telle  cession,  empêchera  pres- 
que toujours  que  cette  cession  ait  lieu. 

Mais  ce  serait  dépasser  le  but  que  de  prononcer  une 
déchéance  aussi  rigoureuse  contre  le  tuteur,   qui,  près- 
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que  toujours  dans  son  ignorance  de  la  loi,  serait  devenu 
cessionnaire. 

Ce  serait  aussi  dénaturer,  d'une  manière  très-facheuBe, 
le  véritable  caractère  de  cette  prohibition.  Il  résulterait, 
en  effet^  de  l'opinion  contraire,  que  la  loi  traiterait  le  tu- 
teur comme  s'il  était  prouvé  qu'il  a  effectivement  sup- 
primé les  titres  qui  pouvaient  établir  la  libération  du  pu- 
pille; et  cette  prohibition  ainsi  entendue  deviendrait  en 
quelque  sorte  infamante  dans  ses  résultats.  Il  est  vrai  que 
l'article  451  prononce  une  déchéance  semblable  contre  le 
tuteur;  mais  il  faut  bien  reconnaître  que,  lorsque  le  tu- 
teur interpellé  par  l'officier  public  de  déclarer  s'il  lui  est 
dû  quelque  chose  par  le  mineur,  a  répondu  négativement, 
la  prétention  qu'il  élève  ensuite,  a  dû  paraître  infiniment 
suspecte  et  susciter  des  soupçons  de  fraude,  que  notre 
hypothèse,  au  contraire^  ne  fait  pas  naître* 

3*"  En  conséquence,  il  a  suffi,  dans  notre  hypothèse,  de 
déclarer  que  la  cession  ne  pourrait  pas  avoir  lieu,  c'est-à- 
dire  de  la  déclarer  absolument  nulle,  comme  le  sont  en 
général  les  conventions  illicites,  aux  termes  des  articles 
1131  et  1133  (comp.  Zachari»,  t.  I,  p.  235;  Taulier,  t. 
II,  p.  69;  de  Fré  ninville,  t-  Il  n^  794). 

767.  —  S'il  me  fallait  choisir  entre  les  deux  opinions 
qui  précèdent,  je  n'hésiterais  pas  à  me  ranger  du  parti  de 
la  seconde. 

Mais  je  ne  puis,  en  ce  qui  me  concerne,  accepter  ni 
l'une  ni  l'autre;  et  quoique  j'adopte  plusieurs  des  argu- 
ments de  la  seconde  opinion,  sa  conclusion  pourtant  ne 
sera  pas  la  mienne. 

Je  crois  donc  que  le  mineur  lui-même,  et  lui  seul,  a 
qualité  pour  se  prévaloir  de  la  prohibition  prononcée  par 
l'article  450,  et  qu'en  conséquence  il  peut  à  son  choix,  et 
suivant  son  intérêt  personnel  : 

Soit  demander  la  nullité  do  la  cession,  afin  de  conti- 
nuer à  n'avoir  pour  créancier  ou  plus  généralement  pour 
adversaire,  que  le  cédant  : 
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Soit  ne  point  attaquer  la  cession,  et  accepter  dès  lors 
son  tuteur  pour  créancier  ou  pour  adversaire. 

Choix  qui^  pendant  la  minorité,  sera  fait,  au  nom  du 
Dupille,  par  le  subrogé  tuteur  (Art.  420)  : 

A  défaut  de  sanction  spéciale  décrétée  par  l'article 
450;  c'est  d'après  les  principes  généraux  que  nous  devons 
déterminer  les  conséquences  de  T  infraction  qui  aurait  été 
commise  à  sa  prohibition  ; 

Or,  d'une  part,  en  principe,  c'est  à  celui-là  seul,  dans 
rintérèt  privé  duquel  une  prohibition  a  été  introduite, 
qu'il  appartient  de  s'en  prévaloir; 

D'autre  part,  c'est  uniquement  dans  l'intérêt  per- 
sonnel du  mineur  que  cette  prohibition  est  prononcée 
par  l'article  450  ; 

Donc^  c'est  le  mineur  seul  qui  a  qualité  pour  s'en 
prévaloir  ;  et  cette  conclusion  est,  en  outre,  très-con- 
forme à  toute  la  théorie  de  la  tutelle  (comp.  Ducaurroy, 
Bonnier  et  Roustaing,  1. 1,  n®  649;  Duvergier,  sur  Toui- 
ller, t.  I,  n*  1232,  note  a;  Demante,  t.  II,  n*  206  bis, 
lY;  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  425;  Massé  et 
Vergé,  t.  I,  p.  444).     . 

Telle  est  aussi  la  doctrine  que  M.  Valette  enseigne  dans 
son  Explication  sommaire  du  livre  I  du  Code  Napoléon 
(p.  239),  en  rectifiant,  sur  ce  point,  celle  qu'il  avait  en- 
seignée dans  ses  Annotations  sur  Proudhon  (t.  II,  p.  399 
et  suiv.). 

768.  —  Si  le  mineur  ne  demande  pas  la  nullité  de 
la  cession,  nous  croyons  qu'il  lui  suffira,  pour  se  faire 
tenir  quitte  par  le  tuteur,  de  lui  en  rembourser  le  prix. 

Le  tuteur  a,  par  exemple,  acheté  pour  45000  francs 
ime  créance  contre  son  pupille,  d'une  valeur  nominale 
de  50  000  francs. 

Le  pupille  ne  sera  tenu  de  payer  au  tuteur  que 
45000  francs,  c'est-à-dire,  en  réalité,  qu'il  pourra 
exercer  le  retrait  du  droit  cédé  contre  lui. 

M.  de  Fréminvilie  a  toutefois  résolu  cette  hypothèse 


53(;  COURS   D£   CODE  NAPOLÉON. 

dans  un  aena  contraire  (t.  II,  n°  795).  L' 
gistrat  se  fonde  sur  ce  que  les  rédact 
Napoléon  n'ont  pas  admis,  au  profit  du 
faculté,  que  précisément  le  tribunal  d'à 
avait  demandé  qu'on  lui  accordât  (Fenet, 
et  sur  ce  qu'ils  ont  prononcé  une  nullité 
pas  seulement  relative  (ajout,  aussi  MaâE 
Zacbariœ,  1. 1,  p.  446). 

Je  réponds  qu'au  contraire,  les  rédac 
Napoléon  n'ont  prononcé  aucune  nullité, 
dès  lors  laissé  à  la  doctrine  et  à  la  ju 
soin  de  déterminer,  d'après  la  nature 
celte  prohibition  et  les  principes  générau 
conséquences  de  l'inriaction  qui  pourrai 
mise. 

Or,  nous  avons  déjà  remarqué  que  ces 
d'interprétation  juridique  exigeaient  que 
ici,  non  pas  absolue,  mais  seulement  relai 

Et  la  faculté  pour  le  mineur  de  ne  i 
tuteur  que  le  prix  de  la  cession,  nous  ps 
aussi  logiquement  et  aussi  équilablement 

Le  tuteur  aurait  dâ  s'abstenir  de  cette  i 
ne  la  faire,  si  elle  était  bonne,  qu'au  non 
térêt  de  son  pupille  lui-même; 

Or,  le  pupille,  en  prenant  l'opération  po 
place  le  tuteur  dans  la  position  même  q 
l'obligeait  de  prendre; 

Donc,  le  tuteur  n'est  pas  recevable  à  se 
même  de  sa  faute,  et  à  se  ^ire  contre  le  ] 
de  son  infraction  à  ses  devoirs  envers  lui. 

Aussi  Meslénous  atteste  que,  dans  not! 
français,  on  accordait  seulement  au  tuteur 
a  amté  pour  le  prix  du  transport  (part. 
n'19). 

De  ce  que  les  rédacteurs  du  Code  Napo 
formulé  en  toutes  lettres  l'idée  exprimée  p 
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d*appel  d'Orléans;  il  n'en  faut  donc  pas  conclure  qu*iis 
ont  voulu  la  rejeter  (comp.  Zachariœ^  Aubry  et  Rau, 
t.  I,  p.  425;  Demante,  t.  Il,  n'*  206  bis,  IV). 

769.  — Si*le  mineur  demande  la  nullité  de  la  cession, 
nous  croyons  que  toutes  les  parties  seront  remises  au 
même  état  que  si,  en  effet,  la  cession  n'avait  pas  eu 
lieu* 

Le  mineur  n'aura  donc  pas  cessé  d'être  débiteur  envers 
le  cédant. 

Et,  entre  le  cédant  et  le  tuteur  cessionnaire,  il  y  aura 
lieu  à  la  répétition  de  ce  qui  aurait  été  payé,  ou  à  la 
décharge  des  obligations  qui  auraient  été  prises. 

Dans  ce  cas,  et  lorsqu'en  effet  la  nullité  de  la  cession 
est  prononcée  sur  la  demande  du  mineur,  nous  adop- 
tons, comme  on  le  voit,  la  seconde  opinion  que  nous 
avons  exposée  plus  haut  (n^*  766). 

On  a  objecté  que  le  cédant  n*était  frappé,  en  droit, 
d'aucune  incapacité  ;  qu'en  fait  même,  il  avait  pu  igno- 
rer que  le  cessionnaire  avec  lequel  il  traitait,  était  le 
tuteur  du  cédé  ;  que  la  cession,  en  ce  qui  le  concernait, 
lui  cédant,  devait,  en  conséquence,  être  maintenue  vis- 
à-vis  du  cessionnaire  (Duranton,  t.  III,  n**  603  ;  Marcadé, 
t.  II,  art.  450,  n*3). 

Mais,  pourtant,  dès  que  la  nullité  de  la  cession  a  été 
prononcée  sur  la  demande  du  mineur,  il  faut  de  deux 
choses  l'une  : 

Ou  qu'il  soit  libéré  tout  à  fait,  et  envers  le  cédant  et 
envers  le  cessionnaire  ; 

Ou  qu'il  demeure  débiteur  du  cédant  ; 

Or,  nous  croyons  avoir  démontré  que  la  première 
partie  de  cette  alternative  est  inadmissible  ; 

Donc,  il  faut  s'arrêter  à  la  seconde,  et  décider  que  le 
pupille  demeure  débiteur  du  cédant. 

Mais  s'il  demeure  débiteur  du  cédant,  il  est  impossible 
que  celui-ci,  en  conservant  l'objet  cédé,  conserve  encore 
le  prix  de  la  cession  I 
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Aussi  Tfaonorable  M.  Duranton  nous  paraîUl  hésiter 
un  peu  sur  ce  point  : 

a  Si  le  cédant^  dit-il ,  veut  bien  consentir  à  Tannu- 
lation  de  la  cession^  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  pour- 
rait pas  se  faire  payer  de  sa  créance  par  le  mineur.. •• 
—  Et  il  en  doit  être  de  même  du  cas^  où,  dans  la  prévo- 
yance que  le  mineur  opposerait  la  nullité  de  la  cession^ 
le  cessionnaire  et  le  cédant  seraient  convenus  qu'il  n'y 
aurait  rien  de  fait  entre  eux...,  y>  {Loc.  supra  cit,). 

n  me  semble  qu'une  clause  spéciale  n  est  pas  néces- 
saire, à  cet  effets  entre  le  cédant,  et  le  cessionnaire,  et 
qu'on  ne  doit  pas  admettre  surtout  qu'une  action  en 
répétition  fondée  sur  Téquité,  puisque  la  nullité  de  la 
cession  rend  désormais  sans  cause  le  payement4ait  par 
le  tuteur  au  cédant^  que  cette  action,  dis-ge,  soit  aubor^ 
donnée  au  bon  vouloir  du  cédant  ! 

Je  crois  donc  qu'il  est  plus  juridique  et  plus  équitable 
de  déclarer  alors  la  cession  entièrement  nulle,  sans 
distinguer  si  le  cédant  a  su  ou  n'a  pas  su  que  le  ces- 
sionnaire était  le  tuteur  du  cédé. 

La  nullité,  dès  qu'elle  est  proposée  par  le  mineur, 
devient,  en  eiïet,  absolue  ;  car  la  convention,  en  soi, 
était  illicite. 

770.  —  L'article  450  défend  seulement  au  tuteur 
d'accepter  la  cession  d'aucun  droit  ou  créance  contre  son 
Du^ille. 

Et  nous  croyons  qu'il  faut  en  conclure  que  rien  ne 
s'oppose  à  ce  que  le  tuteur  paye  de  ses  deniers  une  dette 
personnelle  du  mineur,  et  à  ce  qu'il  ait,  en  conséquence, 
contre  lui  une  action  en  répétition  de  ses  avances. 

Cette  proposition  nous  paratt  exacte,  dans  tous  les 
cas  sans  distinction,  où  le  tuteur  aurait  payé  de  ses 
deniers  une  dette  personnelle  du  mineur  : 

Soit  qu'il  leût  payée  comme  caution  on  codébiteur 
solidaire,  ou  dans  toute  autr»  circonstauce  où  il  aurait 
été  obligé  ou  du  moins  intéressé  à  l'acquittement  de  la 
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dette;  circonstances  dans  lesquelles  il  serait  légale- 
ment subrogé  aux  droits  du  créancier  (art.  1 251  )  ; 

Soit  qu'il  l'eût  payée^  sans  être  obligé  ou  intéressé 
personnellement  à  le  faire^  dans  le  seul  but  d'être  utile 
au  mineur  qui  n'avait  pas  alors  de  fonds  disponibles  ; 
comme,  par  exemple,  afin  de  le  garantir  des  poursuites 
imminentes  d'un  créancier  menaçant. 

Et,  dans  cette  dernière  hypothèse  je  ne  ferai  non 
plus  aucune  différence^  aucune  distinction  entre  le  cas 
où  le  tuteur  aurait  payé^  sans  stipuler  à  son  profit  la 
subrogation  conventionnelle  (art.  1236)  et  le  cas  où  il 
aurait  stipulé  cette  subrogation  (art.  1250). 

771.  — Je  dois  dire  toutefois  que  ces  distinctions^ 
que  je  rejette^  sont  admises  par  certains  auteurs. 

Mais  j*eBpère  démontrer  que  le  principe  une  fois 
admis^  savoir  :  que  le  tuteur^  qui  a  payé  une  dette  en 
l'acquit  de  son  pupille^  a  droit  au  rwiboursement  de 
ses  avances^  que  ce  principe^  dis-je^  une  fois  admis^  ne 
comporte  ensuite ,  dans  ses  applications^  aucune  des 
distinctions  que  Ton  a  voulu  faire. 

Mais  ce  principe  lui-même^  comment  le  nier  ? 

Gela  est  impossible  ;  et  nul>  en  effets  ne  Ta  entrepris. 

n  est  évident  que  le  tuteur  peut,  tout  comme  un 
autre,  et  même  beaucoup  mieux  et  beaucoup  plus  con- 
venablement qu'un  autre,  payer  de  ses  deniers  une 
dette  de  son  pupille^  c*est-à-»dire  lui  rendre  un  véritable 
service  ;  car  voiià  précisément  la  grande  différence  qui 
distingue  l'achat  de  la  créance  d*avec  le  payement. 

L'achaty  c'est  la  spéculation,  c'est  du  trafic^  je  dirais 
presque  que  c'est  de  l'hostilité. 

Le  payement,  au  contraire,  c'est  un  bon  office,  c'est 
dn  désintéressement,  c'est  presque  de  la  bienfaisance  ! 

Il  est  donc  clair  que  l'article  450  qui  défend  l'un,  n'a 
certes  pas  voulu  défendre  Tautre. 

Objectera-t-on  que  le  tuteur  pourrait  se  concerter 
avec  on  tiers  pour  simuler  le  payement  d'une  fausse 
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créance^  qu'il  ferait  semblant  de  payer  de  ses  deniers 
personnels,  afin  de  partager  ensuite  le  produit  de  cette 
simulation  frauduleuse  ? 

Mais  il  est  évident  que  cette  simulation  pourrait  être 
pratiquée,  lors  même  que  le  payement  serait  fait  avec 
les  deniers  du  pupille^  et  que  ce  danger-là  n  est  nulle- 
ment spécial  au  cas  où  le  tuteur  ferait  le  payement  avec 
ses  deniers  personnels. 

Donc,  cette  objection  ne  prouve  rien. 

J'ajoute  d'ailleurs  que  je  suppose,  bien  entendu,  un 
payement  sincère  et  loyalement  fait,  et  que  je  réserve 
au  mineur  tous  ses  moyens  de  preuve  pour  dénuusquer 
la  fraude. 

Mais  si,  en  effet,  il  n'y  a  eu  aucune  fraude  ;  si  le 
payement  a  été  loyal  et  de  bonne  foi,  le  tuteur  a  très- 
incontestablement  droit  au  remboursement  du  montant 
des  sommes  par  lui  déboursées  (art.  471 -2o  ;  1236 
1375). 

Cela  posé,  reprenons  nos  hypothèses. 

772.  —  Si  le  tuteur  a  payé  la  dette,  parce  qu*il  était 
lui-même  personnellement  obligé  ou  intéressé  à  la  payer, 
il  aura  son  recours  contre  le  mineur  ;  et  en  outre,  tout 
le  monde  en  convient,  il  sera  subrogé,  légalement  et  de 
plein  droit,  aux  hypothèques  et  privilèges  du  créancier 
par  lui  payé  (art.  1251  ). 

773.  —  Si  le  tuteur  a  payé  sans  être  obligé  ou  inté- 
ressé personnellement  à  le  faire,  je  crois  que  tout  le 
monde  convient  encore  qu'il  aura  droit  à  la  répétition 
de  ses  avances  contre  le  pupille,  dans  le  cas  où  il  n'au- 
rait pas  stipulé  à  son  profit  la  subrogation  convention- 
nelle aux  droits  du  créancier. 

'  774.  — Mais  au  contraire,  dans  le  cas  où  le  tuteur 
se  serait  fait  subroger  conventionnellement  aux  droits  du 
créancier  qu'il  remboursait,  plusieurs  jurisconsultes 
enseignent  qu'il  faudra  lui  appliquer  alors  la  disposition 
de   Tarticie    450,    qui   défend   au   tuteur    d'acquérir 
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aucun  droit  contre  Bon  pupille  (comp.  Delvincourt, 
t.  I,  p;  109,  note  2;  Touiller,  t.  I,  n*  1234  ;  Duranton, 
t:  III,  n"  602,  et  t.  XII,  n*  121  ;  de  Fréminville,  t.  I, 
n*  252). 

Cette  solution  dérive  d'une  doctrine,  que  nous  ne  sau- 
rions admettre,  sur  le  caractère  et  les  effets  généraux  du 
payement  avec  subrogation. 

Nous  ne  pouvons,  bien  entendu,  que  l'effleurer  ici, 
nous  réservant  d'approfondir  plus  tard  ce  sujet  dans  le 
titre  des  Obligations  conventionnelles. 

Eh  bien  I  donc,  d'après  cette  doctrine,  la  subrogation 
conventionnelle,  celle-là  surtout  qui  est  consentie  par 
)e  créancier  dans  les  termes  de  l'article  1250-1%  cette 
subrogation  ne  serait,  en  principe,  que  l'achat  de  la 
créance. 

a  Qu'importe ,  dit  Duranton ,  le  nom  et  quelques 
nuances?  Qu'importe  qu'au  lieu  d'acheter  la  créance, 
le  tuteur  se  soit  simplement  fait  subroger,  en  déclarant 
quMl  payait  la  dette?  » 

Nous  croyons  qu'il  importe  beaucoup  1 

Autre  chose  est  la  cession  ;  autre  chose  le  payement, 
même  avec  subrogation. 

Le  payement,  avec  subrogation,  n'en  est  pas  moins  un 
payement  qui  éteint  la  dette,  et  qui  fait  naître  seulement 
au  profit  de  celui  qui  paye,  une  nouvelle  créance  jus- 
qu'à concurrence  du  montant  de  ses  avances,  contre  le 
débiteur  qu'il  a  libéré. 

Ce  recours,  ce  n'est  pas  la  subrogation  qui  le  crée;  il 
existe  sans  elle,  indépendamment  d'elle;  il  est  l'effet 
même  du  payement;  la  subrogation  n'a  pour  but  et  pour 
résultat  que  d'en  garantir  TefEicacité; 

Or,  le  tuteur  qui  paye  sans  subrogation,  a  son  recours 
contre  le  pupille  ;  c'est  un  point  convenu  et  accordé  par 
les  partisans  mêmes  de  Topinion  que  je  combats  en  ce 
moment; 

Donc,   le  tuteur  qui  paye  même  avec  subrogation^ 
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Ce  principe,  aussi  .iDcien  que  la  tutelle,  n'a  rien  de 
merveilleux,  pour  nous  servir  du  mot  de  Ferrières  {des 
Tutelles,  part.  IV,  sect.  vu,  n"  336). 

Le  procureur  même  omnium  bonoram  et  cum  libéra,  ce- 
lui-là même  dont  le  mandat  est  le  plus  étendu,  ne  peut, 
dit  Pothier,  disposer  par  donation  d'aucune  chose  des 
biens  dont  ou  lui  a  donné  la  gestion  (TVatl^  du  Contrai 
demandât,  n*  164). 

Car,  non-seulement  la  donation  est  un  acte  d'aliéna- 
tion absolue,  un  acte  à'abtuus  par  excellence,  qui  dé- 
passe les  plus  extrêmes  limites  de  l'administration  ;  mais 
c'est,  en  outre,  une  disposition  qui  a  pour  cause  des  sen- 
timents tout  à  fait  iutimes  et  personnels,  et  qui  ne  peut 
émaner  que  de  la  volonté  personnelle,  eu  effet,  de  ce- 
lui-là seul  dont  elle  témoigne  les  intentions  bienfai- 
santes. 

Or,  le  tuteur,  le  conseil  de  famille,  en  un  mot  tous  les 
pouvoirs  de  la  tutelle  ensemble  n'exercent  qu'une  sorte 
de  mandat  qui,  dès  lors,  si  général  et  si  étendu  qu'on  le 
suppose,  ne  saurait  comprendre  les  libéralités. 

Je  dis  tes  libéralités,  et  non  pas  seulement  les  dona- 
tions en  forme;  car  le  tuteur  ne  peut  ui  directement,  ni 
indirectement,  disposer  à  titre  gratuit  des  biens,  quels 
qu'ils  soient,  meubles  ou  immeubles,  du  mineur. 

Et,  par  exemple,  il  est  certain  qu'il  ne  pourrait  pas 
faire  la  remise  d'une  dette  (art.  1282;  L.  46,  §  7,  Cf.  do 
Àdm.  lut.  supra,  n"598  et  666). 

776.  —  Le  principe  sur  lequel  nous  venons  d'établir 
notre  règle,  nous  servira  eu  même  temps  à  en  déterminer 
l'étendue. 

De  la  même  manière  donc  que  le  procureur  omnium 
bonorum  peut  faire  certaines  remises,  certaines  petites 
libéralités,  qui,  dit  encore  Pothier,  peuvent  être  considé- 
rées comme  appartenant  à  l'administration  {du  Mandat, 
n*  164;  et  Troplong,dw  Mandat,  art.  1 987,  \  989,  n"  296); 
de  même,  le  tuteur  a  le  pouvoir  d'accorder  en  bon  père 
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de  famille  (art.  450)  aa  nom  du  mineur^  ces  petites  ré- 
iDunérations,  ces  cadeaux,  ces  présents  qui^  d'après  nos 
mœurs  ot  les  usages  universels  de  notre  société,  consti- 
tuent moins  des  libéralités  que  des  espèces  de  dettes  de 
bienséance  et  d'équité,  et  qui  ne  s'acquittent  qu'aux  dé- 
pens des  revenus  :  gratifications  aux  domestiques,  aux 
ouvriers  employés  pour  le  pupille;  cadeaux  à  ses  pré- 
cepteurs, à  ses  maîtres,  à  ses  proches,  etc.,  solemnia  mu- 
fiera  parentibiLs  cognatisque....  (L.  12,  §  3,  ff.  deAdm.  et 
perte,  tut.  ;  Pothier,  Introd,  au  1. 1  de  la  Coût.  d'Orléans, 
n**225). 

Le  tuteur  a  d'autant  plus  le  pouvoir  de  le  faire  qu'il 
est  préposé,  comme  dit  le  jurisconsulte  romain,  non  so- 
lum  rébus j  sed  etiam  moribus  pupilli,  et  qu'il  serait  même 
répréhensible,  s'il  ne  le  représentait  pas,  sous  ce  rap- 
port, convenablement  et  dignement  :  si  taie  officium  prse- 
termiserit  (£f.  loc.  supra  cit.,  et  L.  1 ,  §  3,  de  TvJtel.  et  ra^ 
tionibus). 

Le  tuteur  n'a  pas  même  besoin^  pour  cela,  de  l'autori- 
Ration  du  conseil  de  famille;  et  ces  sortes  de  dépenses 
devront  lui  être  allouées  (art.  471),  lorsque,  bien  entendu, 
il  les  aura  faites  dans  une  juste  mesure  :  pro  facultate 
patrimoniij  secundum  dignitatem  facultatesque  pupilli  (ff. 
loc.  supra  cit.  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  408  ; 
Massé  et  Vergé,  1. 1,  p.  441). 

Que  s'il  s'agissait  d'un  abandon  un  peu  considérable, 
s'il  était  question,  par  exemple,  de  fournir  des  ali- 
ments à  un  parent  du  pupille,  le  tuteur  ferait  sagement 
de  consulter,  avant  tout,  le  conseil  de  famille  {supra, 
n^692). 

777.  —  La  Cour  de  Paris  a  jugé  que  le  tuteur  avait 
pu  valablement,  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille 
homologuée  par  la  justice,  renoncer  à  une  donation  qui 
avait  été  faite  au  mineur. 

Il  paraît  qu'en  fait,  cette  renonciation  était  regardée 
comme  le  seul  moyen  de  mettre  le  donateur  à  même  d'é- 
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vitef  le  âésbonneur;  et  la  Cour  a  décidé  qae  le  tutear, 
chargé  par  la  loi  de  représenter  le  mineur  dans  tous  les 
actes  de  la  vie  civile,  chargé^  par  conséquent,  de  ses  in- 
têts  moraux  aussi  bien  que  de  ses  intérêts  matériels, avait 
qualité  pour  consentir  en  son  nom  un  sacrifice  que  les 
convenances  naturelles  et  sociales  imposaient  au  mineinr^ 
sous  peine  de  se  rendre  coupable  d'ingratttode(14juiUet 
4826,  Couchois,  Sirey,  1827, 11,  H4). 

Cette  décision  nous  paraît  très-grave;  et  notti  n'ose- 
rions pas  la  proposer  comme  un  exemple  à  suivre. 

Il  ne  paraît  pas,  en  effet,  que  la  renonciation  à  la  do- 
nation ait  été  consentie,  à  titre  d'acqaiescraient  en  quel- 
^,  que  sorte^  et  afin  de  prévenir  une  demande  en  révoea- 

tion  pour  cause  d'ingratitude.  Les  causée  d'ingratitude 
qui  peuvent  entraîner  la  révocation  de  la  donation  entre- 
vifs, ont  été  déterminées  par  notre  Code  (art.  955)  ;  et 
dans  Tespèce^  le  refus,  de  la  part  du  tuteur,  dé  renoncer 
à  la  donation^  n'eût  point  placé  le  mineur  dans  l'un  de 
ces  cas.  L'obligation  de  fournir  des  aliments  n'entraîne 
pas  d'ailleurs  celle  de  payer  les  dettes  de  celui  à  qui  les 
aliments  sont  dus  {voy.  notre  tome  FV,  n""  53,  54). 

n  est  vrai  que  te  donataire,  même  en  dehors  des  causes 
Lgates  d'ingratitude,  pourrait  encourir  les  blâmes  sé- 
vères de  Fopinion^  s'il  ne  remplissait  pas  envers  le  dona- 
teur, certains  devoirs  de  reconnaissance. 

Mais  autre  chose  est  de  ne  pas  se  motitrer  légalement 
ingrat; 

Autre  chose,  de  se  montrer  reconnaissant  et  généreux 
soi  même. 

L'abandon  de  la  donation  entre-vifs  par  le  mioeur, 
constituait  précisément  de  ^a  part^  un  acte  de  générosité, 
un  acte  sans  doute  de  noble  et  reconnaissante  générosité^ 
mais  enfin  il  y  avait  là  un  abandon  à  titre  gratuit. 

Or,  nous  avons  vu  que  la  loi  n'autorise  pas  ses  repré- 
sentants à  consentir  cet  abandon. 

La  loi^  il  est  vrai,  a  autorisé  les  représentants  de  Tin* 
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terdit  à  consentir,  en  son  nom^  une  libéralité  fondée  en 
effet  sur  les  convenances  naturelles  et  sociales  (art.  511). 

Mais  aucun  texte  semblable  n'existe  en  ce  qui  concerne 
les  représentants  du  mineur  ;  et  même  le  droit  romain 
nous  enseigne  que  ces  sortes  de  libéralités^  quoique  le 
pupille  lui-même^  s'il  était  mattre  de  ses  droits,  pût  et 
dût  les  faire  honeste^  ne  peuvent  néanmoins  être  faites  en 
son  nom,  par  ses  représentants,  et  qu'elles  doivent  être 
réservées  à  sa  libre  volonté...  servanda  arbitrio  pupilU  est 
(L.  1 5,  §  3,  ff.  de  Àdm.  et  perte,  tut.). 

Le  principe  pourra  paraître  quelquefois  rigoureux  dans 
86S  icpplications  ;  mais  il  n'en  est  pas  moins  le  plus  juri- 
dique et  le  plus  sûr  (comp.  Zachariœ,  Aubry  et  Bau,  t. 
I,  p.  408). 

77 ff.  —  4*  Le  tuteur  ne  peut  pas  eompromettre  sur 
les  affaires  du  mineur. 

Cette  défense  est  aussi  très-ancienne;  le  droit  romain 
la  prononçait  formellement  (L.  34,  §  t,  ff.  de  Minoribm ;) 
et  elle  n'était  pas  moins  certaine  dans  notre  ancienne  ju- 
risprudence française  (Meslé,  part.  I,  chapitre,  vra, 
n*  22;  Brilloû,  v*  Compromis,  n*  14). 

Lé  Gode  Napoléon  ne  renferme  aucune  disposition  sur 
ce  point  ;  mais  le  Code  de  procédure  y  a  suppléé. 

D'une  part,  aux  termes  de  Fârticle  1003  de  ce  Code, 
on  ne  peut  compromettre,  que  ôur  les  droits  dont  on  a 
la  libre  disposition;  d'autre  part,  aux  termes  de  Tar- 
tîcle  1004,  ou  ne  peut  compromettre  sur  aucune  des 
contestations  qui  seraient  sujettes  à  communication  au  mi^ 
nisière  public  ; 

Or,  on  ne  peut  certes  pas  dire  que  le  tuteur,  même 
avec  rauforisation  du  conseil  de  famille  et  l'homologa- 
tion de  la  justice,  ait  la  libre  disposition  des  droits  du 
mineur;  et,  aux  termes  de  l'article  83*6*^  du  Code  de  pro- 
cédure, les  causes  des  mineurs  sont  sujettes  à  communi- 
cation au  ministère  public  ; 

Donc,  le  compromis  est,  par  ce  double  motif,  abso- 
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iterdit  au  tuteur  (ajout,    aussi   article   1013, 

l'en  effet  la  difTérence  est  grande  entre  le  com- 

la  transaction. 

L  transaction,  du  moins,  ce  sont  les  parties  elles- 
li  défendent  leurs  prétentions,  et  qui  coDsen- 
^nnaissance  de  cause,  aux  sacrifices  qu'elles 
tile  et  prudent  de  faire  ;  taudis  qu'elles  s'en  re- 
bsolument,  par  le  compromis,  à  la  décisioa  fu- 
ut  à  fait  inconnue,  et  qui  sera  peut-être  très- 
e,  à  la  décision,  dis-je,  de  simples  particuliers, 
ctère  public  et  dont  aucune  condition  spéciale 
it  l'aptitude. 

—  Cette  démonstration,  fondée  sur  les  articles 
)4  et  1013  du  Code  de  procédure,  ne  nous  pa- 
orter  aucun  amendement,  aucune  distinctioD. 
a  proposé  pourtant;  on  a  prétendu,  pour  le  tu- 
me  on  l'a  tait  pour  la  femme  mariée  et  séparée 
voy.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation 
:.  Il,  n"  160),  qu'il  pouvait  du  moins  compro- 

matière  purement  mobilière,  avec  l'autorisa- 
onseil  de  famille  et  en  remplissant  les  for- 
rescrites  par  l'article  467  relativement  aux 
Ds  (Demiau,  Procéd.  civ.  p.  62;  Boucher,  Ma- 
■litres,  n'  948  et  suiv.), 
iême  jugé  (antérieurement,  i!  est  vrai,  au  Code 
jre),  que  la  mère  tutrice  avait  pu  valablement 
iltre  sans  autorisaiion  de  la  famille,  sur  sa  pré- 
iue  indemnité  pécuniaire,  pour  cause  d'inexé- 
in  bail  à  elle  fait  en  sa  qualité  de  tutrice  (Tu- 
ntôse,  an  xi,  Gay,  Sirey,  1804,  II,  620). 
us  avons  déjà  répondu. 

ument,  qui  résulte  des  articles  1003  et  1004 
e  procédure,  défend  le  compromis  au  tuteur, 
ifeud  de  la  maoière  la  plus  générale  et  la  uluâ 
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Or^  cet  argument  certes  n'est  p«ns  cont:sîable  ! 

Le  tuteur  ne  peut  donc  pas  compromettre,  même  en 
matière  mobilière,  même  relativement  à  des  contestations 
sur  des  fruits  ou  des  denrées. 

La  défense,  encore  une  fois,  est  absolue;  et  cette  dis- 
tinction entre  les  meubles  et  les  immeubles,  n'est  pas  ici 
plus  admissible  qu'en  matière  de  partage  {supra^  n*  720) 
ou  de  transaction  (supra,  n*  747),  où  nous  l'avons  vue 
aussi  se  produire. 

On  peut  le  regretter  ;  on  peut  regretter  que  le  législa- 
teur n'ait  pas  donné  au  tuteur  le  moyen  d^éviter,  pour 
de  petites  contestations,  les  frais  d'un  procès,  qui  pour^ 
raient  souvent  dépasser  la  valeur  même  de  l'objet  liti- 
gieux. 

Et  encore  même,  à  ce  point  de  vue,  y  aurait-il  beau- 
coup à  dire  ;  et  peut-être,  malgré  ses  inconvénients,  la 
défense  absolue  de  tout  arbitrage  est-elle  encore  la  meil- 
leure garantie  en  faveur  du  mineur  (comp.  Turin,  17  mai 
1806,  Ponte,  Sirey,  1807, 11,  1047;  Aix,  27  avril  1839, 
David;  et  Bourges,  18  décembre  1840, Guyochain,  D., 
Rec.  alph.  (nouvelle  édition),  t.  IV,  v*  Arbitrage,  chap.  iv, 
n**  245,  246;  Berriat  Saint-Prix,  Procéd.  civ.,  t.  I,  p.  40; 
Carré,  Lois  de  la  procéd.,  n**  325  ;  de  Yatîmesnil,  Encyclop. 
du  droit,  t.  I,  v*  Arbitrage,  art.  3,  §  4,  n~  79,  80  ;  de 
Fréminville,  t.  Il,  n**  760,  Zachariœ,  Aubry  et  Rau,  1. 1, 
p.  408;  Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  441  ;  Demante,  t.  Il, 
n*  228  ;  Valette,  Eooplicai.  somm.  du  liv.  I  du  Cod.  NapoL, 
p.  253). 

780t  —  Aussi  faudrait-il  considérer  comme  nulle  la 
clause  d'un  compromis  par  laquelle  les  parties  majeures 
auraient  stipulé  que  le  compromis  serait  obligatoire,  même 
pour  leurs  héritiers  mineurs  (art.6  C.  Nap.;  1013  procéd.; 
de  Vatimesnil,  Encyclop.  du  droite  v®  Arbitrage,  no142; 
D.,  Rec.  alph.  (nouvelle  édition),  t.  IV,  v"  Arbitrage, 
n*  604). 

781.  —  Je  ne  saurais  donc  approuver,  en  ce  qui  me 
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concerne,  les  procédés,  et  oserais-je  dire?  les  détours, 
que  la  doctrine  a  inia;^inés  et  que  la  pratique  emploie  quel- 
quefois pour  faire  profiter^  à  ce  que  Von  prétend^  les 
mineurs  des  avantages  du  compromis. 

L'un  de  ces  moye^is  consiste  à  remettre  les  pièces  et 
mémoire3  respectifs  des  parties  à  un  ou  plusieurs  juris- 
consultes, pour  s'en  rapporter  à  leur  avis,  qui  est  rédigé 
en  forme  de  jugement,  et  soumis  ensuite,  comme  expé- 
dientj  au  tribunal,  qui  Tadopte  sur  les  conclusions  du 
ministère  public  (comp.  Meslé,  part.  I,  cfaap*  viii,  n**  22  ; 
Toullier,  1. 1,  n""  1242;  Zachajriae,  Ajubry  et  Rau,  t.  1, 
p.  406  et  408). 

L'autre  moyen,  au  contraire,  çopsiato  à  charger  les  ja- 
risconsultes  choisis,  de  rédiger  leur  avis  en  forme  de 
transaction,  et  à  remplir  ensuite  les  formalités  prescrites 
par  l'article  467  (Carré,  de  la  Procédure,  n"  3251 ,  de  la 
Compétence^  t.  V,  n"  375). 

La  vérité  ept  qu'aucun  de  ces  procédés  ne  remplit  le 
but  que  Top  se  propope,  et  ne  r.emplace  vraimAOt  le  corn- 
promis* 

Le  compromis  est  un  contrat  par  lequel  les  parties 
conviennent  de  se  soum^tre  au  jugement  d'arbitres; 
contrat  qui  fait,  dès  le  moment  où  il  est  passé,  leur  loi 
comnmne  et  irréToçable  (art.  4434  Code  Napoléon;  1008 

procéd.); 
Or,  le  tuteur  ne  serait  certainement  pas  lié,  après  avoir 

consenti  à  s'en  remettre  à  l'avis  d*uo  pu  de  plusieurs  ju- 
risconsultes, pour  soumettre  ensuite  cet  avis  au  tribunal; 
il  pourrait,  si  cet  avis  était  contraire  au  mineur,  se  dé- 
partir de  son  consentement; 

Donc,  ni  l'un  ni  l'autre  d^  <^b  moyens  ne  remplace  eo 
réalité  rarbitragje. 

Et  ils  ont,  en  outre,  tous  les  deux,  il  fiant  bien  le  dire, 
l'inconvénient  grave  d'être  en  dehors  de  la  loi,  ou  plutôt 
contraires  à  la  loi  e  le-même,  en  voulant  se  montrer  plus 
sages  et  plus  clairvoyants  qu  elle  (comp.  de  Yatimesnil^ 
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Eticyclop»  du  droite  v*  Arbitrage ,  art.  3,  §  1,  n*  84  ;  D., 
Bec.  alph.  (nouv.  édit.),  t.  IV,  v®  Arbitrage,  cbap.  iv, 
n"*  249;  de  Fréminville,  t.  II,  n**  764;  vay.  aussi  notre 
Traité  des  successions  y  t.  III,  n*  608). 

792.  -*-  Je  n  ai  pas  besoin  de  remarquer  que  je  ne  me 
sHÎs  occupé,  dans  tout  ce  qui  précède^  que  de  l'arbitrage 
Tolontaire, 

L'arbitrage  forcé  était  en  effet  soumis  à  des  règles  dif- 
férentes ;  et,  entre  associés,  les  arbitres  étaient  en  réalité 
les  juges  naturels,  les  véritables  juges  des  parties  (art.  51 
et  suiy.  €.  com.,  aujourd'hui  abrogés  par  la  loi  du  17' 
juillet  1856). 

783.  —  S""  Le  tuteur  ne  peut  prendre  à  ferme  (ni  à 
loyer)  les  biens  du  mineur  (art.  450, 1708,  1710, 1711). 

La  règle  est  en  effet  q«i'il  ne  doit  pas  lui-même  faire 
naître  une  lutte  d'intérêts  entre  son  pupille  et  lui. 

Toutefois  cette  dernière  prohibition  n'est  pas  absolue  ; 
et  le  conseil  de  famille  peut  autoriser  le  subrogé  tuteur  à 
lui  en  passer  bail  (art  450  ;  ajout,  art.  420) . 

Car  il  ne  s^agit,  après  tout,  ici  que  des  fruits,  que  des 
î^nissances,  et  point  du  fonds  ;  et  il  se  peut  que  le  tuteur 
soit  le  preneur  le  plus  convenable  pour  les  biens  du  pu- 
pille ;  comme  si  ce  tuteur  est  un  ascendant,  s*il  connaît 
les  biens^  s'il  les  a  déjà  exploités  ou  habités,  s'il  exploite 
lui-même  des  biens  semblables  et  peut-être  conti- 
gus^  etc. 

784.  —  Il  est  bien  clair  que  les  baux  consentis  par  le 
subrogé  tuteur  au  tuteur,  avec  l'autorisation  du  conseil 
de  famille )  sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  baux 
consentis  par  le  tuteur  lui-même  à  des  tiers  (art.  1 71 8  ; 
supra,  n'  630  et  suiv.). 

Car  le  subrogé  tuteur  remplace  alors  le  tuteur  ;  et  c'est 
toujours,  en  conséquence,  un  tuteur  qui  fait  le  bail. 

785.  —  M.  de  Fréminville  remarque  que  l'autorisa- 
tion du  conseil  de  famille  n'intervient  que  pour  autoriser 
le  subrogé  tuteur  à  consentir  le  bail,  mais  qu'une  fois 
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cette  autorisation  accordée,  le  subrt^é  tuteur  a  qualité 
pour  régler  seul,  avec  le  tuteur,  toutes  les  conditions  de  ce 
bail,  sans  que  l'autorisation  du  conseil  de  famille  soit 
ensuite  nécesEaire  à  sa  validité  (t.  1,  n°  545). 

L'observation  me  paraît  juste  ;  elle  est  fondée  tout  à  la 
fois  sur  le  texte  même  de  l'article  450  et  sur  les  princi- 
pes généraux,  d'après  lesquels  le  tuteur  peut  régler  seul 
les  conditions  des  baux  par  lui  faits;  or,  ainsi  que  nous 
venons  de  le  dire,  le  subrogé  tuteur  exerce  ici  le  pouvoir 
du  tuteur. 

Mais  j'ajoute  pourtant  que  le  conseil  de  famille  a  le 
droit,  avant  d'accorder  son  autorisation,  de  demander  à 
connaître  les  clauses  du  projet  de  bail  et  de  n'accorder 
son  autorisation  qu'en  considération  de  ces  clauses,  ou 
de  toute  autre  clause  nouvelle,  qu'il  aurait  lui  même  in- 
troduite, BOUS  la  condition  que  le  bail  ne  sera  pas  autre- 
ment consenti  (arg.  de  l'article  457,  dernier  alinéa). 

786.  —  Il  en  est  d'ailleurs  de  cette  prohibition  com- 
me de  toutes  les  autres  ;  elle  ne  saurait  être  éludée  au 
moyen  d'une  interposition  de  personnes,  ni  par  aucun 
autre  détour  (Bourges,  29  décembre  1842,  Martin,  Dev., 
1844,  II,  255;  Zacharix,  Aubry  et  Rau,  t.  1,  p.  424; 
Massé  et  Vergé,  t.  I,  p.  446). 

787 .  —  M.  Magnin  a  remarqué  que  le  subrogé  tuteur 
pourrait  louer  aussi  les  biens  au  mineur,  si  le  conseil 
de  famille  autorisait  le  tuteur  à  lui  en  passer  bail  (t.  I, 
n*671). 

Cette  proposition  nous  paraît  exacte;  et  nous  croyons 
aussi,  par  argument  de  l'article  450,  que  l'autorisation 
du  conseil  de  famille  serait  nécessaire  (supra,  n*  375; 
voy.  toutefois  Zacbarise,  Aubry  et  Rau,  1. 1,  p.  430). 

788.  —  Je  ne  me  suis  occupé  des  actes  interdits  au 
tuteur,  qu'autant  que  ces  actes  se  rapportent  à  l'admi- 
oistration  du  patrimoine  du  mineur,  dont  le  tuteur  est 
chargé. 

It  y  a  bien  d'autres  actes  encore  qui  sont  interdits  au 
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tateur  dans  ses  rapports  avec  le  pupille  {voy.^  par  exem- 
ple, art.  472,  907,  etc.); 

Mais  ces  prohibitions  dérivent  d*un  autre  ordre  de 
principes;  elles  ne  règlent  pas  Tadministration  même  du 
tuteur;  elles  n'en  limitent  pas  l'étendue;  elles  sont  donc 
en  dehors  de  notre  sujet  actuel;  et  ce  n'est  pas  ici  le  mo- 
ment de  les  exposer. 


SECTION  in. 

DANS  QUKL8  GA3  LE  MINEUR  LUI-MÊlfE  PEUT-IL  AGIR 

PERSONNELLENENT? 

SOMMAIRE. 

789.  —  Exposé.  —  Division. 

790.  —  A.  N'est-il  pas  certains  actes  dans  lesquels  le  tuteur  ne  peut  pas 
représenter  le  mineur  ? 

791.  —  Suite. 

792.  —  1<>  Des  actes  qui  ne  pouvant  être  faits  ni  par  le  tuteur,  ni  par 
le  mineur,  sont  ainsi  impossibles  pendant  la  minorité. 

793.  —  ^  Des  actes  que  le  mineur  lui-môme  peut  faire.  —  Du  mariage 
du  mineur. 

794.  —  De  ses  conventions  matrimoniales. 

795.  —  Le  mineur  peut-il  faire  un  testament? 

796.  —  Peut-il  reconnaître  un  enfant  naturel? 

797.  —  Peut-il  contracter  un  engagement  militaire? 

798.  —  Le  tuteur  peut-il  consentir  seul,  pour  le  mineur  et  en  son  nom^ 
un  contrat  d^apprentissage  ?  Ou,  au  contraire,  le  consentement  per- 
sonnel du  mineur  est-il,  dans  ce  cas,  nécessaire? 

799.  —  Qutd,  s*il  s*agit,  pour  le  mineur,  d'un  engagement  ayant  pour 
objet  Texercice  d'un  état  ou  d^une  industrie  quelconque,  ou  d'un 
louage  de  service  ?  Son  consentement  personnel  est-il  alors  néces- 
saire? 

800.  —  Suite.  —  Quidf  'd'un  engagement  théâtral  ou  dramatique  ? 

801.  —  Le  mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  obligations  résultant 
de  son  délit  ou  quasi-délit. 

802.  —  L'action  en  réparation  civile,  formée  devant  les  tribunaux  cri- 
minels contre  un  mineur,  n'est-elle  recevable  qu'autant  que  le  tuteu 
a  été  aussi  mis  en  cause?  —  Trois  opinions  sont  en  présence.  —  Pre- 
mière opinion  :  le  tuteur  doit  toujours,  et  sans  aucune  distinction, 
être  mis  en  cause,  soit  que  le  mineur,  prévenu  ou  accusé»  ait  été 
condamné,  soit  qu'il  ait  été  acquitté. 

803.  —  Seconde  opinion  :  il  faut  distinguer  entre  le  cas  où  le  mineu 
est  condamné»  et  le  cas  où  il  est  acquitté. 

804.  —  Troisième  opinion  :  Taction  en  réparation  civile  est  toujour 
valablement  formée,  contre  le  mineur,  devant  la  juridiction  crimi- 
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e,  sans  distinction  entre  le  eu  ia  condamnation  et  la  eu  ifn 
terne  nt. 
(.  —  Suite. 

-  Le  tuteur  seul  a  iinaHtti  ponr  exercer,  au  nom  da  mineur,  nne 
QD  civile  en  dommages-iatérëts. 

-  Une  demande  en  mierdiclioD  du  mineur  pour  cause  d'imbicil- 
de  démence  ou  de  fureur,  est-elle  valablement  formée  contre  le 

eur  lui-même  et  lui  seul?  ou  ne  faut-il  pas,  an  contraire,  que  le 
ur  soit  mis  en  cause? 

-■  B,  Les  actes  que  le  tuteur  est  cbai^  de  faire,  ne  peuvent-ils 
fitre  faits  aussi,  âgalement  et  concurremment,  par  la  mineur?  — 
srvations  générales. 

-  Le  minenr  pent-il  fairs  des  actes  conservatoires? 

-  Suite.  —  L'assignation  donnée  en  justice,  à  la  reqnfite  d'un 
sur,  Ber«t-elle  interruptive  de  prescriplionî 

-  La  nullité  des  engagements  contractés  par  le  mineur  n'est  que 
tive. 

-  Qttid,  pourtant,  si  le  mineur  était  encore  un  enfaut  sans  raison 
ms  volonté  intelligente  T 

t9.  —  Nous  avons  tu  que  le  tuteur  représente  le 
ur  daus  tous  les  actes  civils,  et  que  le  mineur  lui' 
e  n'est  pas  en  scène  et  n'agit  pas  {tupra,  d"  528). 
nous  reste  à  mesurer  retendue  de  cette  r^le;  ou,  en 
res  termes,  à  rechercher  : 
S'il  n'est  pas  certains  actes,  qui  ne  peurmit  dtre 
que  par  le  mineur  lui-même  personnellement; 
Si  les  actes  mêmes,  que  le  tuteur  est  chargé  de  £ai- 
e  peuvent  pas  aussi  être  faits,  également  et  coDcnr- 
lent,  par  le  mineur. 

>0.  —  A.  Et  d'abord,  n'est-il  pas  certains  actes, 
lesquels  le  tuteur  ne  peut  pas  représenter  le  mi- 
? 

iffirmative  est  évidente. 

général  que  soit  le  mandat  du  tuteur,  il  ne  peut 
irendre  que  les  actes,  qui  sont  susceptibles  d'être 
es  par  délégation  ;  et  quoique  l'article  450  déclare 
le  tuteur  représente  le  mineur  dam  tous  les  actes 
,  il  est  clair  que  cette  disposition  ne  s'applique 
IX  actes  dans  lesquels  cette  représentation  même  est 
ble; 


^ 
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Or,  il  est  un  certain  nombre  d'actes,  un  certain  nom- 
bre de  droits  ou  de  facultés,  qui,  soit  par  leur  caractère 
eft3entie1,  goit  par  diverses  considérations  d*un  ordre 
très-élevé,  ne  sont  pas  susceptibles  d*être  exercés  par 
délégation,  qui  exij^ut  le  concours  personnel,  le  consen- 
tement même  de  la  persono/^  de  qui  ils  émanent,  et  A 
l'égard  desquels  Texercice  ne  peut  pas  être  distingué  ni 
séparé  de  la  Joumance  (vay.  aotre  1. 1,  n^  f  39,  et  notre 
tIII,u*127,  p.  184,485); 

Donc,  le  tuteur  ne  peut  pas  représenter  le  mineur 
dans  ces  sortes  d'actes,  qui  n'admettent  paa  cette  repré* 
aentation,  cette  délég^on. 

Cela  posé,  il  £aut  : 

Ou  que  ces  actes  3oien4;  tout  k  &ît  impossibles  pendant 
la  durée  de  la  minorité  ; 

Ou  qu'ils  soient  faits  par  le  mineur  ltti«mdme  person- 
nellement. 

791  •  ---*  Et  c'est  bien  1à,  en  effet,  ce  qui  arrive. 

I""  U  est  des  actes,  qui  sont  tout  à  fait  impossibles 
pendant  la  minorité,  et  qui  ne  pouvant  pas  être  £ait8  par  le 
tuteur,  ne  peuvent  pas  non  plu^  être  faits  par  le  mineur; 

2"*  Il  est  des  actes,  qui  peuvent  être  faits  par  le  mineur 
lui-mêm^,  parvenu  4  un  certain  âge,  que  la  loi  déter- 
mine dans  certains  cas  et  qu'elle  ne  détermine  pas  dana 
d'auljres;  et  ces  actes,  le  mineur  peut  lés  faire  tantôt 
seul,  t^intôt  avec  l'assistance  de  ceux,  aous  Tautorité  des- 
quels 1a  loi  Ta  placé. 

Nous  allons  fournir  les  principaux  exempbs  des  uns 
et  des  autres. 

792.  —  i""  C'est  ainsi  que  le  mineur  ne  peut  point 
disposer  par  donation  entre^vifs  (excepté  seulement  dana 
Bon  contrat  de  mariage,  art.  903,  904,  1095;  vay.  aussi 
tupraj  »•  776). 

C'est  ainsi  qu'il  ne  peut  pas  consentir  à  un  contrat 
d'adoption,  ni  comme  adopté,  ni  comme  adoptant  (yoy. 
notre  t.  VI,  n-  31  et  67). 
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le,  pendant  cette  période  assez  longue 
même  de  L'adolesceace,  où  sa  raison  et 

le  sont  pas  encore  formés,  ceux-là  mfi- 
à  l'exercice  desquels  la  miDorité  n'est 

)  absolu,   sommeillent  pour  ainsi  dire 

de  paralysie  sur  sa  personne,  tant  qu'il 
en  âge  de  les  comprendre  et  de  les  faire. 

Hais  le  mineur,  parrenn  à  an  certain 

[ui-mème  personnellement  certains  actes. 

l'il  peut  se  marier  à  dix-huit  ou  à  quinze 

quels  consentements  lui  sont  alors  né- 
nt  les  difTérentes  circonstances  (art.  148 
otre  t.  m,  n"  35  et  suiv.). 
lulement  ici  que  ce  n'est  pas  le  tuteur, 
lalité,  assiste  alors  le  mineur.  Le  tuteur, 
.'est  jamais  chargé  par  la  loi  de  donner  ou 
lonsentemeot  au  mariage  du  mineur. 
it  aussi  le  mineur  lui-même  qui  Ëg;ure  et 
ne  on  dit,  dans  son  contrat  de  mariage, 
ns  l'acte  qui  règle  ses  conventions  matri- 
aux  biens  (art.  138T,  1398). 
icore  que  l'assistance,  qui  lui  est  néces- 
occasioD,  n'est  pas  celle  du  tuteur,  mais 
personnes  dont  le  consentement  est  néces- 
té  de  son  manage  (art;  1095,  1309,1398, 
■aité  des  Cotitrats  ou  des  (Aligalions  conven- 
téral,  t.  VI,  n"113). 
■ès-logique  et  très-sage, 
itroite,  ou  plutôt  indivisible,  unit  ce  double 
le  consentement  au  mariage  lui-même,  et 
it  aux  conventions  matrimoniales. 
de  l'autra  ;  l'un  est  presque  toujours  la 
ditioD  déterminante  de  l'autre- 
t  donc  les  demarder  tous  les  deux  aux 
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Et  de  la  même  manière  que  c'est  le  mineur  person- 
nellement qui  consent  tout  à  la  fois  à  son  mariage  et  à 
ses  conventions  matrimoniales  ;  de  la  même  manière  ce 
sont  ceux  que  la  loi  charge  de  consentir  à  son  mariage^ 
qu'elle  a  chargés  aussi  de  consentir  à  ses  conventions 
matrimoniales.  (Comp.  une  excellente  étude  :  Du  Contrat 
de  mariage  des  mineurs^  par  M.  Thiry,  professeur  à  l'Uni- 
versité dq  liége,  Bruxelles,  1863). 

795.  —  Le  mineur  parvenu  à  l'âge  de  seize  ans,  peut 
disposer  par  testament,  mais  seulement  jusqu'à  concur- 
rence de  la  moitié  des  biens»  dont  la  loi  permet  au  ma- 
jeur de  disposer  (comp.  art.  904,  905,  226  ;  voy.  notre 
t.  IV,  n~183,  184). 

Nous  reviendrons  en  temps  et  lieu  sur  cette  impor- 
tante disposition. 

796.  —  Nous  avons  pensé  aussi  que  le  mineur  pou- 
vait reconnaître  un  enfant  naturel^  et  que  dans  le  silence 
absolu  de  la  loi^  il  pouvait  faire  cette  reconnaissance  : 

1^  Seul  et  sans  aucune  assistance  ; 

2^  A  quelque  âge  que  ce  fût,  pourvu  qu'en  fait,  il  eût 
agi  d'une  manière  intelligente  et  libre  (voy.  notre  t*  Y, 
n-  387,  388). 

797.  —  Ce  n'est  également  que  le  mineur  lui*même 
qui  peut  contracter  un  engagement  militaire. 

Et,  à  cet  égard,  l'article  32  de  la  loi  du  21  mars 
1832,  sur  le  recrutement  de  l'armée,  fait  la  distinction 
suivante  : 

Le  mineur  a-t-il  moins  de  vingt  ans  ? 

Il  ne  peut  contracter  un  engagement  qu'avec  le  con- 
sentement de  son  tuteur,  lequel  doit  être  lui-même  auto- 
risé, à  cet  effet,  par  le  conseil  de  famille. 

Le  mineur  a-t-il  plus  de  vingt  ans? 

11  peut,  seul  et  sans  aucun  consentement  étranger, 
contracter  un  engagement  militaire  {supra,  n^  540). 

Nous  avons  déjà  remarqué  que  cette  dérogation  aux 
règles  de  la  subordination  et  de  la  discipline  domestique 
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était  fondée  slur  Fintéf ât  général  de  l'État^  mais  pourtant 
qne  rarticle32  de  la  loi  du  2t  mars  t832  en  avait  atté- 
nué la  gravité^  en  reportant  à  l'âge  de  vingt  ans  cette 
feenlté  que  l'article  374  du  Code  Napoléon  accordait  au 
mineur  dès  Tâge  de  dix-huit  ans  (voy.  notre  t.  VI,  n*  306  ; 
comp.  aussi  le  décret  du  1 3  juillet  1 848)« 

798.  —  Le  tuteur  peut-il  consentir  seul^  pour  le 
mineur  et  en  son  nom,  un  contrat  d'apprentissage  ? 

Ou  le  consentement  personnel  du  mineur  est-il^  dans 
oe  cas,  nécessaire  ? 

L'article  9  de  la  loi  du  25  germinal  an  ix  paraissait 
supposer  qu'il  était  nécessaire  que  le  mineur  hn-mSme 
consentît  : 

Les  contrate  d'apprentissage  consentis  entre  majeurs 
ou  par  des  mineurs^  avec  le  concours  de  ceux  sous  t autorité 
desquels  ils  sont  placés^  ne  pourront  être  résolus. ««i  etc.  » 

Et  on  peut  ajouter  effectivement  en  ce  sens  : 

f  *  Qu'il  ne  conviendrait  pas  de  laisser  au  tuteur  seul 
le  droit  de  consentir,  sans  la  participation  du  mineur, 
les  contrats  qui  engagent  la  liberté  personnelle  dé  celui- 
ci  (Ducaurroy,  Bonnier  et  Roustaiog,  1. 1,  n*  648)  ; 

2^  Que  d'ailleurs  la  nécessité  même  exige  qu'il  en  soit 
ainsi,  puisque  le  tuteur  n'aurait  véritablement  aucun 
moyen  de  contrainte  contre  le  mineur,  qui  ne  voudrait 
pas  remplir  un  engagement  d'apprentissage  contracté 
sans  son  aveu. 

Cette  solution,  toutefois,  me  paraît  fort  contestable. 

Et  d'abord,  je  crcis  qu'il  faut  prendre  garde  d'exagérer 
cette  idée  que  le  tuteur  ne  peut  point  faire  d'acte  qui 
serait  de  nature  à  gêner,  à  contraindre  la  liberté  person- 
nelle du  mineur. 

Le  tuteur,  sans  doute,  n'a  pas  besoin  du  consentement 
personnel  du  mineur  pour  le  mettre  au  «couvent  ou  au 
lycée  ;  et  on  sait  pourtant  que  le  mineur  n'y  va  pas  tou- 
jours du  meilleur  gré  possible. 

Mais  c'est  que  le  tuteur  est  chargé  de  prendre  soin  de 
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la  personne  du  mineur^  c'est-à-dire  de  Télever,  de  l'ins- 
truire, et  qu'il  a,  dès  lors,  le  droit  d'employer  les 
moyens  nécessaires  à  T accomplissement  de  cette  impor- 
tante obligation,  dans  Tinlérèt  du  mineur  lui-même. 

Or,  s'il  peut  le  mettre  au  couvent  ou  au  collège,  ou 
dans  tout  autre  établissement  public  ou  privé  d'instruc- 
tion, pourquoi  ne  pourrait-il  point  le  placer  chez  un 
maître,  chez  un  patron,  pour  lui  faire  faire  un  appren- 
tissage ? 

Est-ce  que  le  principe  n'est  pas  le  même  dans  tous  les 
cas? 

Le  lycée  on  la  pension  est  le  moyen  d'une  éducation 
lettrée,  libérale; 

L'apprentissage  est  le  moyen  d'une  éducation  profes- 
Bionnelle. 

Sans  doute,  si  Ton  prétœd  que  le  mineur  ne  doit  pas 
être  placé  en  apprentissage,  on  plus  généralement  quMl 
ne  doit  pas  être  élevé  comme  le  tuteur  veut  l'élever,  le 
conseil  de  famille  pourra  intervenir  ;  l'un  de  ses  mem- 
bres, le  subrogé  tuteur  pourront  déférer  au  conseil  cette 
question  ;  et  le  mineur  lui-même,  dont  tout  l'avenir  y 
est  si  essentiellement  intéressé,  pourrait  aussi  réclamer 
son  intervention. 

Mais  ce  serait  là  une  question  tout  autre  :  la  question 
de  savoir  si  le  choix  de  Téducation  à  donner  au  mineur 
appartient  au  tuteur  seul,  ou  si  le  conseil  de  famille  n'a 
pas,  au  contraire,  le  droit  d'y  regarder  et  de  tracer,  à 
cet  égard,  au  tuteur,  des  instructions. 

Et  cette  question-là,  nous  l'avons  nous-même  résolue 
en  ce  sens  que  le  conseil  de  famille,  en  effet,  a  le  pou- 
voir d'intervenir  {supra^  n~  535  et  suiv.). 

Mais  nous  supposons  ici  que  le  conseil  de  famille 
approuve  le  genre  d'éducation  que  le  tuteur  donne  au 
mineur  ;  qu'il  estime  aussi  qu'il  y  a  lieu  de  faire  de  lui 
un  artisan,  un  mécanicien,  etc. 

Eh  bien!  cette  question-là  une  fois  résolue,  il  me 


GOVBS  DE   CODE   lUPOLÉOM. 

que  les  voies  et  moyens  sont  ensuite  dans  le  pou- 
tuteur  ;  qu'il  □'&  pas  dès  lors  besoin  du  coosen- 
personnel  du  mineur,  et  que,  par  suite,  un  con- 
pprentissage  passé  par  lui,  serait  trèft-Talablement 

>n -seulement  un  contrat  d'apprentissage,  mais 
:re  arrangement  par  lequel  le  tuteur  aurait  avisé 
en  d'occuper  le  mineur  et  d'employer  utilement 
ips. 

ainsi  que  Pothier  écrivait  que  a  le  tuteur  peut 
■  le  mineur,  jusqu'à  un  certain  âge,  à  quelqu'un 
idra  bien  se  charger  de  lui  pour  le  temps  cod- 
.,  etc.  ■  (Introd.  toi  ttt.  ii  de  la  Coul.  tTOrléanSf 

le  mineur,  dîtes-vouBj  ne  voudra  pas  se  sou- 
;  il  ne  remplira  pas  l'engagement  1 
admets  pas  cet  argument,  qui  sent  trop  l'esprit 
ordination  et  de  révolte, 
le  mineur  se  sauvait  du  collège? 
,  après  qu'il  aurait  consenti  lui-même  le  contrat 
iDtissage,  il  ne  voûtait  pas  l'exécuter  ! 
.  voyez  bien  que  l'objection  se  présenterait  dans 
I  systèmes. 

ponds  donc  qu'on  avisera  aux  moyens  de  dompter 
ibellion  ;  on  emploiera,  s'il  le  faut,  la  correction 
ée  par  l'article  46S. 

it  au  texte  de  l'article  9  de  la  loi  du  22  germinal 
;e  que  l'on  aurait  pu  dire,  lorsqu'il  était  encore 
leur,  c'est  qu'il  supposait  que  le  mineur  lui-même 
;terait  l'engagement  d'apprentissage  plutôt  qu'il 
isait  une  condition  ;  et  on  s'expliquerait  d'autant 
qu'il  l'eût  ainsi  supposé,  que  dans  le  droit  anté- 
li  Code  Napoléon,  le  mineur  lui-même  était  pres- 
ijours  personnellement  mis  en  scène, 
d'ailleurs  la  loi  du  22  février  1851  relative  aux 
s  d'apprentissage,  a  abrogé  l'article  9  de  la  loi  du 


LITRE   I.    TITRE   X.    PART.    I.    CBAP.    III.  56>| 

22  germinal  an  ix  {v.oy.  art.  22)  ;  et  ii  résulte,  au  con- 
traire, de  cette  loi  du  2:2  février  1851,  que  le  tuteur  peut 
lui-même  placer  le  mineur  en  apprentissage;  car  aux 
termes  de  l'article  3,  le  contrat  d'apprentissage  doit  être 
signé  par  le  maître  et  par  les  représentants  de  V apprenti. 

On  peut  consulter  enfin  Tarticle  2  du  décret  du  15  plu- 
viôse an  xm,  et  les  articles  9  et  17  du  décret  du  19  jan- 
vier 1811.  On  y  verra  que  les  commissions  administra- 
tives des  hospices^  sous  la  tutelle  desquelles-  sont  placés 
les  enfants  trouvés  et  les  enfants  abandonnés,  ont^  par 
elles-mêmes  et  par  elles  seules^  le  droit  de  placer  ces 
enfants  en  apprentissage  (comp.  Zachariœ,  Aubry  et 
Rau,  t.  I,  p.  389). 

799.  —  Au  reste,  nous  reconnaissons  aussi  nous- 
méme  la  vérité  de  ce  principe^  que  le  tuteur  ne  doit 
point  prendre  seul  des  déterminations,  des  engagements 
qui  enchaîneraient  la  liberté  personnelle  du  mineur. 

Et  comme  ce  n'est  qu'en  raison  du  devoir  qui  lui  est 
imposé  d'élever  et  d'instruire  le  mineur  ;  comme  ce  n'est 
qu'à  titre  de  moyen  pour  accomplir  ce  devoir  que  nous 
avons  modifié  ce  principe,  il  s'ensuit  qu'il  doit  reprendre 
son  empire  dans  les  cas  où  il  ne  s'agirait  pas  de  l'éduca- 
tion et  de  l'instruction  du  mineur. 

C'est  ainsi  qu'il  faudrait  que  le  mineur  lui-même 
consentît^  si  l'engagement  avait  pour  objet  l'exercice  d'un 
état,  d'une  profession,  d'une  industrie  quelconque,  ou 
s'il  constituait  de  sa  part  un  louage  de  service. 

Il  est  certain,  en  effet,  que  le  mineur,  même  non 
émancipé,  peut  exercer  un  état  (art.  382),  une  industrie 
séparée  (art.  387),  qu'il  peut  être  artisan,  ce  qui  n'est 
pas  synonyme  de  commerçant,  et  ne  nécessite  pas  l'éman- 
cipation (comp.  art.  487,  1308  C.  Napol.;  an.  1  et  2  C. 
decomm.);  qu'il  peut  enfin  consentir  un  louage  d^ou^ 
vrage  {tivi.  1710,  1779,1780). 

Et  nous  croyons  que,  dans  ces  circonstances,  son  con- 
sentement personnel  serait,  en  eCfet^  nécessaire;  comme 
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aussi  il  faudrait  qu'il  fût  assisté  de  cetuo  sous  Vautarité 
desquels  il  est  placé j  c'est-à-dire  de  sou  père,  pendant  le 
mariage,  et  de  son  tuteur  après  la  dissolution  du  ma^ 
riage. 

Il  se  peut  que  la  nuance  entre  ces  deux  bypolhàses, 
entre  celle  qui  a  pour  objet  l'éducation  et  Tinstruction  du 
mineur,  et  celle  qui  a  pour  objet  Texercice  même  de  son 
état  et  de  son  industrie;  il  se  peut^  dis-je^  que  cette 
nuance  soit  délicate;  mais  elle  me  paraît  néanmoins  sé- 
rieuse et  réelle. 

800.  —  C'est  par  application  de  ce  principe  queletu* 
teur  ne  pourrait  pas  seul  contracter  un  engagement  théâ- 
tral ou  dramatique  au  nom  du  mineur. 

Il  faudrait  que  le  mineur  lui-même  consentît;  et  dès 
que  nous  exigeons  son  consentement^  il  est  clair  qu'il  est 
nécessaire  que  le  mineur  soit  d'un  ftge  assez  avancé  pour 
comprendre  et  pour  consentir  (comp.  jugement  du  tri* 
bunal  de  commerce  de  Paris^  du  1 0  janvier  1 828  ;  arrêt 
de  la  Gourde  Paris,  du  5  janv.  1828;  Vivien  et  Blanc^ 
Traité  de  la  Législation  des  théâtres,  n^213;  voy.  aussi 
notre  t.  IV,  nM65). 

801.  — Mentionnons  encore  ici^  en  passant,  la  dis* 
position  de  l'article  1310,  d'après  laquelle  le  mineur 
n'est  point  restituable  contre  les  obligations  résultant  de 
son  délit  ou  quasi-délit. 

Malitia  supplet  âstatem  (L.  3,  God.  siminor  se  majorem 
dixerit);  il  était  impossible,  en  effet,  de  permettre  au  mi<« 
neur  de  se  prévaloir  de  son  incapacité  civile  pour  échap- 
per à  la  règle  d'équité,  qui  oblige  toute  personne  à  la  ré- 
paration du  dommage  qu'elle  a  causé  à  autrui  par  sa 
faute,  son  imprudence  ou  sa  négligence  (art.  1382, 
1383). 

802.  —  Et  cette  transition  nous  amène  à  une  question 
controversée  et  fort  délicate  en  effet,  qui  consiste  à  savoir 
si  l'action  en  réparation  civile,  formée  devant  les  tribu* 
naux  criminels  contre  un  mineur,  n'est  recevable  qu'au-» 
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tant  que  le  tuteur  a  été  aussi  misen  cause;  ou  si,  au  con- 
traire, elle  procède  bien,  quoiqu'elle  n'ait  été  dirigée  que 
contre  le  mineur  sans  l'assistance  de  son  tuteur. 

On  pourrait  con)pter  trois  opinions  différentes. 

La  première  enseigne  que  le  tuteur  doit  toujours,  et 
sans  aucune  distinction,  être  mis  en  cause,  soit  que  le 
mineur,  prévenu  ou  accusé,  ait  été  condamné,  soit  qu'il 
ait  été  acquitté  : 

1*  L'action  en  dommages-intérêts,  qui  a  pour  cause  la 
réparation  du  dommage  causé  par  un  crime  ou  par  un 
délit,  n'en  est  pis  moins  une  action  essentiellement  ci- 
vile (art.  1382,  1383);  et  elle  doit  être,  en  conséquence, 
soumise  auxrèglesdu  droit  civil,  à  moins  qu'un  texte  de 
loi  n'y  déroge  ; 

Or,  tout  ce  qui  résulte  du  Code  d'instruction  crimi- 
nelle (art.  3),  c'est  que  cette  action  peut  être  poursuivie 
en  même  temps  et  devant  les  mêmes  juges  que  l'action 
publique  ;  mais  aucun  article  n'ajoute  que  ce  change- 
ment de  juridiction  changera  aussi  la  nature  de  l'action 
civile,  et  modifiera  autrement  les  conditions  de  son  exer- 
cice; 

Donc,  elle  demeure  soumise,  sous  ce  rapport,  devant 
la  juridiction  criminelle  ou  correctionnelle,  aux  mêmes 
règles  que  devant  la  juridiction  civile. 

2*  Pourquoi  d'ailleurs  en  serait-il  autrement? 

Le  mineur  a-t-il  donc  moins  d'inexpérience,  moins  de 
légèreté  devant  un  tribunal  que  devant  un  autre? 

Ne  doit-on  pas,  tout  au  contraire,  craindre,  en  outre, 
l'émotion  et  le  trouble  dans  lesquels  peuvent  le  jeter  le 
caractère  même  et  la  plus  grande  solennité  de  la  juridic- 
tion criminelle? 

Et  le  moment  serait-il  bien  choisi  pour  abandonner  le 
mineur  à  lui-môme,  pour  lui  retirer,  précisément  dans 
ce  cas,  la  protection  qui  veille  toujours  sur  lui,  et  pour 
le  laisser  ainsi  se  compromettre  et  se  perdre  peut-être 
par  sa  faute  (comp.  Cour  d'assises  de  la  Moselle,  1®'  août 
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1829;  Mosquînot,  D.,  1830,  II,  100;  Coup  d'assises  du 
Haut-Rhin,  15  mars  1831,  Wolfschlœger,  D.,  1833,  II, 
17;  Chauveau  et  Faustin  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal ^ 
t.  II,  p.  192). 

803.  ^^  Une  seconde  opinion  voudrait  distinguer 
entre  le  cas  oii  le  mineur  serait  condamné  et  le  cas  où  il 
serait  acquitté. 

Tout  en  concédant  que  dans  le  premier  cas,  la  mise 
en  cause  du  tuteur  ne  serait  pas  nécessaire^  elle  l'exige- 
rait au  contraire  dans  le  second  cas  : 

Le  motif  essentiel,  qui  fait  que  la  loi,  en  matière  cri* 
minelle,  ne  maintient  pas  (du  moins  absolument)  les  rè- 
gles qui  gouyernent  la  minorité  en  matière  civile,  ce 
motif,  dont  nos  anciens  docteurs  avaient  fait  une  ma- 
xime, c'est  que  malitia  supplet  xtaJtem;  c'est  que  le  mineur 
in  delictis  major  habetur; 

Or,  l'acquittement  du  mineur  a  démontré  que  le  fait, 
qui  lui  était  imputé  (en  admettant  qu'il  en  soit  l'auteur), 
est  exempt  de  toute  criminalité,  et  que  c'est  à  tort  que  le 
mineur  a  été  traduit  devant  la  juridiction  criminelle. 
L'acquittement  a  démontré  que  l'action  en  dommages- 
intérêts  formée  contrôle  mineur,  était  de  tous  points  ab- 
solument civile,  non-seulement  par  son  objets  mais  en- 
core par  sa  cause  ; 

Donc,  il  est  tout  à  la  fois  logique  et  équitable  de  ren- 
trer dans  la  règle  générale  et  dans  les  conditions  protec- 
trices, par  lesquelles  la  loi  veille  aux  intérêts  des  mineurs. 

804. —  Je  n'admets,  en  ce  qui  me  concerne,  ni  Tune 
ni  l'autre  des  opinions  qui  précèdent  ;  et  je  pense  que 
dans  tous  les  éas,  sans  distinguer  entre  l'hypothèse  ri o 
l'acquittement  et  Thypollièso  de  la  condamnation,  l'ac- 
tion en  réparation  civile  est  valablement  formée  devant 
la  juridiction  criminelle,  contre  le  mineur  seul,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  son  tuteur  en  cause  : 

1"*  Le  législateur,  par  les  motifs  les  plus  graves,  dans 
des  vues  de  répression  publique  et  de  réparation  privée. 
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le  législateur  a  youIu  que  Tactioa  civile  pût  être  pour- 
suivie en  même  temps  et  devant  les  mêmes  juges  que 
Taction  publique  (art.  3  inst.  crim.);  et  il  a  organisé  cette 
double  compétence  par  un  ensemble  de  dispositions,  dont 
la  partie  civile  a  le  droit  d'invoquer  l'application  et  le 
bénéfice,  quel  que  soit  le  prévenu  ou  l'accusé,  à  moins 
qu'un  texte  même  de  la  loi  ne  fasse  une  exception; 

Or^  au  contraire^  les  articles  qui  attribuent  aux  juges 
criminels  le  droit  de  prononcer  sur  les  dommages-in- 
térêts réclamés  devant  eux  par  lapartie  civile,  ces  articles 
8ont  généraux  et  absolus  ;  ils  ne  font  aucune  distinction 
entre  les  prévenus  »ou  les  accusés  majeurs  ou  mineurs 
(comp.  art.  145,147,159,162,182, 192, 358, 359  et 366 
inst.  crim.)  ; 

Donc,  la  partie  civile  peut  en  invoquer  en  effet  lappli- 
cation  contre  le  mineur  accusé  ou  prévenu  aussi  bien  que' 
contre  le  majeur. 

Le  législateur  sans  doute  n'ignorait  pas  que  les  accu- 
sés ou  les  prévenus  pourraient  être  mineurs  (art.  6&^t 
suiv.  C.  pénal);  et  s'il  avait  voulu  faire  ici  une  excepnon 
pour  eux,  il  s'en  serait  assurément  expliqué. 

2*  Pré  tendez- vous  que  l'action  publique  elle-même  ne 
soit  recevable  contre  le  mineur  qu'à  la  condition  qu'il 
sera  assisté  de  son  tuteur,  et  que  dès  lors  le  ministère 
public  devrait,  lui  aussi  I  mettre  le  tuteur  en  cause? 

Non,  sans  doute!  car  cette  proposition  ne  serait  pas 
soutenable  ;  et  nul  ne  l'a  soutenue. 

Eh  bien  I  suivant  nous,  la  question  est  résolue,  par 
cela  même,  en  ce  qui  concerne  l'action  civile. 

En  effet,  le  Code  d'instruction  criminelle  a  fait  de  l'ac- 
tion civile,  un  accessoire  et  une  dépendance  naturelle  de 
l'action  publique;  il  l'a  indivisiblement  soumise  à  la 
même  juridiction  et  aux  mêmes  formes  de  poursuites;  il  a 
cru  qu'il  convenait  que  le  même  juge,  qui  statuait  sur  le 
principal,  c'est-à-dire  sur  l'action  publique,  fût  aussi 
compétent  pour  statuer  sur  l'accessoire,  c'est-à-dire  sur 
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l'action  civile,  dont  nul  autre  ne  pourrait  mieux  que 
lui  appréder  le  mérite  et  le  fondement  ;  et  il  a  dès 
lors  confondu  dans  les  mêmes  règles,  dans  les  mêmes 
textes,  la  poursuite  et  le  jugement  de  Tune  et  de  l'autre 
action  ; 

Or,  Faction  publique  peut  être  poursuivie  contre  le  mi- 
neur seul^  et  sans  Fassistance  de  son  tuteur; 

Donc,  aussi  Faction  civile. 

3^  Gomment!  vous  convenez  qu'il  n'est  pas  nécessaire 
que  le  tuteur  soit  mis  en  cause,  pour  Fexercice  de  Fac- 
tion publique,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de  la  liberté, 
de  la  vie,  de  l'honneur  même  du  mineur  I 

Et  vous  ne  voulez  pas  admettre  que  l'exercice  accès* 
soirede  l'action  civile  soit  aussi  régulier  dans  les  mêmes 
conditions,  lorsque  pourtant  il  ne  s'agit  alors  que  de  ses 
biens  ! 

N*est-ce  pas  là  une  évidente  contradiction  I 

Nous  aurions  très-bien  compris  que  la  législation  exi- 
geât que  le  mineur,  même  dans  les  causes  criminelles> 
fût  assisté  de  son  tuteur  pour  se  défendre  contre  l'action 
publique. 

Le  droit  romain  le  voulait  ainsi;  et  ses  motifs  sans 
doute  étaient  pleins  de  sagesse  et  de  prévoyance  : 

a....  INe  ex  sua  imperitia  vel  juvenili  calore  aliquid 
et  vel  dicant  vel  taceant,  quod  si  fuisset  prolatum  vel 
«c  non  expressum,  prodesse  eis  poterat  et  a  de'eriore  cal- 
ci  culo  eos  eripere,...  d  (L.  4,  Cod.  de  Auctoritale  prd^^ 
tandoS) 

Mais  notre  législateur  n'a  pas  adopté  cette  règle  ;  il  a 
cru  que  les  garanties  de  l'instruction  et  de  la  procédure 
criminelle  offraient,  dans  Fintérêt  de  l'accusé  ou  du  pré^ 
venu,  de  suffisantes  garanties;  il  Fa  cru,  à  tort  ou  à  rai- 
son; mais  il  n'en  faut  pas  moins  en  prendre  son  parti  et 
reconnaître  que  la  décision  sur  Fexercice  de  Faction  pu- 
blique emporte  virtuellement  et  nécessairement  la  même 
décision  sur  Fexercice  de  Faction  civile. 
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Sous  ce  rapport,  il  est  permis  de  croire  que  Topinion 
des  honorables  et  savants  auteurs  de  la  Théorie  du  Code 
pénale  en  cequi  concerne  l'exercice  de  l'action  civile,  s'est 
un  peu  ressentie^  si  j'osais  m'exprimer  ainsi,  du  regret 
qu  ils  éprouvaient  de  yoir  le  mineur  lirré,  sans  l'as- 
sistance de  son  tuteur^  aux  poursuites  de  Vatûùn  pu- 
blique. 

Ajoutons  d'ailleurs  que  nos  lois  modernes  paraissent, 
en  ce  point,  conformes  à  riotre  ancien  droit  français  : 
u  Les  ordonnances  yeulent,  dit  Meslé,  qu'en  matière  cri- 
minelle, le  mineur  se  défende  sans  assistance  du  tuteur 
ou  curateur.  »  (Part.  II,  chap.xiv,  n**  54-) 

4^  Il  est  si  vrai  que  les  articles  précités  du  Code  d'in- 
struction criminelle  ne  comportent  aucune  distinctioû 
entre  les  mineurs  et  les  majeurs,  que  si  le  tutêrur  do 
prévenu  ou  de  l'accusé  mineur  devait  être  mis  en  cause^ 
la  partie  civile  pourrait  être  privée  du  droit  de  fai^mer  sa 
demande  devant  la  juridiction  criminelle. 

Le  droit  de  former  cette  demande  peut  être,  en 
effet,  exercé  par  elle  jusqu'au  jugement  (art.  359  instr. 
crim.). 

Or,  il  est  clair  que  la  partie  civile  ne  pourrait  pas  met- 
tre en  cause  le  tuteur  dans  l'intervalle  de  la  déclaration 
du  jury  à  l'arrêt  de  la  Cour. 

5^  Cette  démonstration,  en  établissant  que  l'action  ci- 
vile est  régulièreùient  formée  devant  la  juridiction  cri- 
minelle contre  le  mineur  seul,  nous  paraîli  avoir  établi, 
du  même  coup,  que  la  distinction  proposée  par  l'une 
des  opinions  dissidentes,  entre  le  cas  de  condamna- 
tion et  le  cas  d'acquittement,  n'est  pas  admissible. 

Vainement  on  objecte  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  fait 
reproché  au  mineur  étant  exempt  de  toute  criminalité, 
doit  désormais  rentrer  dats  les  règles  qui  gouvernent  les 
actions  civiles. 

Voici  notre  réponse  : 

Les  articles  précités  du  Gode  d'instruction  criminelle 
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s'appliquent-ils,  sans  aucune  distinctioa,  aux  miueurB 

comme  aux  majeurs  ? 

Oai,  c'est  là  un  point  résolu. 

Maintenant,  ces  articles  attribuent-ils  à  la  jurîdictioa 
linelle  le  droit  de  statuer  sur  Taction  civile,  sans  au- 
}  distÎDctioQ  entre  le  cas  d'acquittement  et  le  cas  de 
lamnation? 
ui,  encore  ! 

onc,  ils  leur  attribuent  ce  droit  à  l'égard  des  mi- 
■s  aussi  bien  qu'à  l'égard  des  majeurs,  puisque  tous 
irticles,  ces  articles  tout  entiers  et  tels  qu'ils  soot^ 
pliquent  également  aux  uns  et  aux  autres. 
1  distinction  proposée  ne  doit  donc  pas  être  reçue. 
)  dislinclioQ-là,  il  faut  bien  le  dire,  s'attaque  à  la 
ille-même,  à  notre  Gode  même  d'iosLructioa  crimi- 

est,  je  dirais  presque,  un  acte  d'insoumission  d'une 
Bnne  doctrine,  qui  ne  veut  pas  s'avouer  tout  à  fait 
eue,  et  qui  prétend  lutter  encore  et  se  ménager  une 
ière  retraite. 

jtte  doctrine  consistait  à  soutenir  que  les  dommages- 
'èts  civils  ne  devant  être  prononcés  que  comme  la 
ration  d'un  crime  ou  d'un  délit,  la  juridiction  cri- 
îlte  devait  être  déclarée  incompétente  pour  en  accor- 
dans  le  cas  d'acquittement  de  l'accusé  (eomp.  Chau- 
1  et  Faustin  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal,  t.  1, 
i23,  224;  Lesellyer,  du  Droit  criminel,  n**  2488, 

))• 

ais,  quoique  cette  thèse  ait  été  vivement  soutenue  par 
lins  criminalistes,  les  auteurs  du  Code  d'instruction 
linelle  ne  l'ont  pas  adoptée. 

ïncluoDs  donc  que  l'action  civile  est,  dans  tous  ies 
régulièrement  formée  devant  la  juridiction  crimi- 
!,  contre  le  mineur,  sans  l'assistance  de  son  tuteur 
ip.  Grenoble,  4  mars  1835,  Bergeron,  D.,  1835,11, 
;  Bourges,  18. août  1836,  B.  C.  Miot,  Dev.,  1839, 
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II,  32;  Cass.,  15  janv.  1846,  Devaux,  Dev.,  1846,  I, 
489;  Cass.,  29  mars  1849,  Jacquin,  D.,  1849,  I,  225; 
Rauter,  Traité  ihéor.  et  prat.  du  Droit  criminel^  t.  II, 
n*  684,  note  1,  et  ji*  723  ;  Massé  et  Vergé  sur  Zachariœ, 
t.  I,  p.  442). 

804  his.  —  MM.  Aobry  et  Rau  ont  proposé  une  dis- 
tinction : 

S*agit-il  de  poursuites  d'office  dirigées  contre  le  mi- 
neur, en  raison  d*un  crime,  d'un  délit  ou  d'une  contra- 
vention de  police?  Nos  savants  collègues  enseignent 
aussi  que  le  mineur  doit  seul  être  appelé  à  y  défendre, 
et  que  Tassistance  du  tuteur  n'est  pas  non  plus  néces- 
saire dans  le  cas  où  une  demande  civile  en  dommages- 
intérêts  vient  à  être  formée  par  la  partie  lésée  dans 
le  cours  de  l'instance  poursuivie  par  le  ministère  pu- 
blie. 

Mais  quant  aux  actions  civiles  en  réparation  de  dom- 
mages causés  par  un  délit  ou  par  une  contravention 
MM.  Âubry  et  Rau  décident  qu'elles  doivent  être  dirigées 
non  contre  le  tuteur  seul,  mais  tout  à  la  fois  contre  le 
tuteur  et  le  mineur,  lorsqu'elles  sont  portées  directe- 
ment et  par  voie  principale  devant  un  tribunal  correc- 
tionnel ou  de  simple  police  (sur  Zachariae,  t.  I,  p.  386^ 
387). 

Cette  distinction  est  assurément  fondée  sur  un  motif 
sérieux;  car  la  partie  civile  a,  dans  ce  dernier  cas,  le 
moyen  très«-facile  d'assigner  le  tuteur  en  même  temps 
que  le  mineur;  mais  est-il  vrai  que  le  législateur  lui- 
même  Tait  admise  et  qu'elle  soit  conforme  aux  principes 
qu'il  a  consacrés?  Voilà  ce  qui  ne  nous  paraît  pas  dé- 
montré ;  et  la  généralité  absolue  des  articles  précités  du 
Code  d'instruction  criminelle  nous  porte,  au  contraire,  à 
croire  que  cette  nouvelle  distinction  ne  devrait  pas  non 
plus  être  suivie. 

80i5.  —  Quelques  auteurs  avaient  prétendu,  autre- 
fois,  que  le  mineur  pouvait  lui-même  se  porter  seul  par 
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r  1  tie  civile,  et  réclamer  dea  dommages-intérêts  devant  la 

'''  juridiction  criminelle  (comp.  Jousse,  de  la  Justice  crimi- 

nelle^ 1. 1,  p.  587,  et  t.  III,  p.  44;  Muyart  de  Vouglans, 
'^  .        Inst,  au  droit  crim.j  p.  41  ). 

Mais  il  est  certain  que  c'est  le  tuteur  lui-même,  et  lui 
seul,  qui  a  aujourd'hui  qualité  pour  eiercer  Taction  ci- 
vile (art.  450,464;  Rauter,  supra  cit.  y  n®  685  ;  Lesellyer^ 
;  supra  a^,n®  550). 

806.  —  La  Cour  de  Metz  a  jugé  que  la  demande  en 

interdiction  pour  cause  d'imbécillité,  de  démence  ou  de 

fureur  (art.  489),  pouvait  être  valablement  formée  con- 

V.  tre  le  mineur  lui-même  personnellement  et  contre  lui 

seul,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  mettre  le  tuteur  eo 
cause  (30  août  1823,  Canier,  Sirey,  1825,  II,  315). 

Un  mineur  peut-il  être  interdit? 

Ce  serait  là  une  première  question  ;  nous  la  retrouve- 
rons bientôt;  et  quelque  solution  qu'elle  reçoive,  nous  re- 
connaîtrons que  la  loi  ne  l'a  pas  spécialement  prévue 
(art.  489  ;  comp.  le  tome  II  de  ce  Traité,  n~  442-444), 

En  admettant  donc  Taffirmative,  c'est  d'après  les 
principes  généraux  en  matière  de  tutelle,  et  d'aprèa  la 
raison,  que  les  questions  secondaires  qui  en  Daisse&t, 
doivent  ensuite  être  résolues. 

Or,  d'après  ces  éléments  d'interprétation,  il  nous  sem- 
ble que  la  demande  en  interdiction  devrait  alors  être  for- 
mée tout  à  la  fois  contre  le  miaeur  lui-même  et  contre 
sou  tuteur  : 

Contre  le  mineur } 

Car  il  s'agit  de  son  état  et  de  sa  capacité;  c'est-è-dife 
d'une  poursuite  qui  l'intéresse  directement  et  personnel- 
lement ;  car  d'après  l'ensemble  des  dispositions  de  nos 
Codes  sur  la  procédure  en  interdiction,  celui  contre  le. 
quel  la  demande  est  formée^  doit  être  personnellement 
le  défendeur  à  cette  demande,  pour  être  interrogé  kir 
même  par  les  magistrats,  etc.  (ÂrU  496.) 

Contre  le  tuteur  \ 
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Parce  qu'il  est  charf2;é  de  prendre  soin  de  la  personne 
du  mineur  (art.  450);  parce  qu'il  serait  contraire  à 
Téquité  que  le  mineur  fût  privé  de  ses  conseils  et  de  sa 
protection  dans  cette  circonstance  si  grave;  parce  que 
Tesception  que  nous  avons  reconnue  en  ce  qui  concerne 
l'exercice  de  l'action  civile  devant  la  juridiction  crimî- 
neile^  repose  sur  des  textes  et  sur  des  motifs  qui  ne  sont 
ici  nullement  applicables  (comp.  le  tome  II  de  ce  Traité^ 
n*  754  6w,- Dijon,  24  avril  1830;  Sirey,  1830,  H,  218; 
Nîmes,  22  avril  1839,  VÎAay,  Dev.,  1839,  II,  433;  Za- 
chariœ,  Âubry  et  Rau,  t.  I,  p.  387;  voy.  toutefois  Cass., 
15  mars  1858;  Antoine,  Dev.,  1858,  I,  653;  Bourges^ 
22déc.  1862;  Achet,  Dev.,  1863,  II,  132). 

807.  —  B.  Les  actes  même  que  le  tuteur  peut  faire, 
que  le  tuteur  est  chargé  de  faire,  ne  peuvent-ils  pas 
être  faits  aussi,  également  et  concurremment,  par  le  mi- 
neur ? 

Â  ne  consulter  que  la  raison  et  les  règles  d'une  bonne 
et  sage  distribution  de  pouvoirs,  cette  question  ne  paraî- 
trait pas  difficile  à  résoudre. 

Lt  Code  Napoléon  a  fait  du  tuteur  le  représentant  lé- 
gal du  mineur  ;  il  l'a  chargé  de  faire,  pour  le  mine«ir  et 
en  son  nom,  tous  les  actes  civils  qui  le  concernent. 

La  conséquence  raisonnable  et  logique  de  ee  système 
n  est-elle  pasque  le  mineur  ne  devrait  pas  lui-même  pou- 
voir s'ingérer  dans  le  gouvernement  de  son  patrimoine, 
et  venir  faire  au  tuteur  une  concurrence  qui  détruirait 
l'unité  de  son  administration,  et  n'y  serait  qu'une  cause 
de  tiraillements,  de  conflits  et  de  désordres  ? 

Sans  doute  le  Code  Napoléan  aurait  pu  et  peut-être 
même  qu'il  aurait  dû  associer  (dans  certains  eas  du 
moins)  le  mineur  au  tuteur  dans  la  gestion  de  ses  biens. 
Ce  n'est  pas  sans  quelque  raison  qu'on  a  reproché  à 
son  organisation  de  la  tutelle,  de  faire  passer  soudaine* 
ment  le  mineur  de  cet  état  de  minorité,  où  il  n'a  rien  à 
£aire,  à  l'état  de  majorité,  où  c  est  lui  qui  doit  désormais 
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tout  faire.  L'émancipatioD,  il  est  yrai^  forme  une  situa- 
tion intermédiaire  qui  permet  au  mineur  de  s'essayer, 
^    «  de  se  préparer,  par  une  sorte  de  star*^^  à  la  pratique  de 

l'administration  et,  comme  on  dit^  auo)  affaires.. iim 
l'émancipation  n'est  pas  la  règle^  elle  n'est  que  l'excep- 
tion ;  et  peut^tre  aurait-on  pu  faire  au  mineur^  lorsqu'il 
aurait  un  âge  déterminé,  une  certaine  part  d'action  ou 
plutôt  d'intervention  et  de  concours  dans  les  actes  impo^ 
tants  du  tuteur. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  le  Code  prussien  dispose 
que  les  immeubles  du  mineur^  âgé  de  plus  de  dix-huit 
ans^  ne  peuvent  pas  être  vendus  sans  son  consentement 
(art.  660). 

Et  si  on  avait  admis  cette  espèce  de  concours  dr^.  mi- 
neur dans  la  gestion  de  son  patrimoine,  on  l'auraiti 
bien  entendu^  réglé  ;  on  aurait  combiné,  concilié  l'acUon 
commune  du  tuteur  et  du  mineur^  de  manière  à  les  di- 
riger d'accord  et  en  bonne  harmonie  vers  le  même  but 
On  aurait  pu  rétablir  ainsi,  pour  certains  cas,  l'autorûa- 
tion  du  tuteur. 

Mais  ce  système  n'est  pas  du  tout  celui  de  notre  Gode. 

Notre  Code  ne  connaît  plus  l'autorisation  du  tuteur. 

En  fait,  sans  doute,  il  peut  arriver  que  le  mineur  lui- 
même  contracte  avec  l'assistance  et  l'autorisation  du 
tuteur;  mais  l'acte  alors  sera  considéré  comme  s'il  avait 
été  fait  par  le  tuteur  lui-même;  car  le  tuteur^  en  effet,, 
lui-même  y  aura  figuré  ;  il  y  aura  consenti  ;  et  nous  ne 
sommes  pas  assez  formalistes  pour  ne  pas  reconnaître, 
en  pareil  cas^  un  acte  du  tuteur  lui-même  (comp.  noire 
Traité  des  Contrats  ou  des  obligations  conventionnelles  en 
général,  t.  VI,  n^  98). 

Mais  en  principe,  je  le  répète,  le  Code  Napoléon  ne  me  ; 
pas  le  mineur  lui-même  en  scène;  il  ne  le  met  pas  er 
rapport  avec  le  tiers  ;  c'est  le  tuteur  seul  qui  agit;  c'er 
lui  qui  représente  le  mineur  dans  tous  les  actes  civili 

Or,  dans  une  telle  organisation^  est-il  raisonnable  qu  ; 
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le  mineur  lui-même  puisse  agir  ;  de  telle  sorte  qu'il  y  ait, 
dans  la  même  administration^  deux  agents,  deux  pou- 
voirs parallèles  et  en  quelque  sorte  rivaux,  ayaot,  cha- 
cun de  son  rôté,  le  droit  de  faire  séparément  et  isolé- 
ment les  mêmes  actes^  sur  les  mêmes  biens  ? 

Cet  argument  est  un  de  ceux  que  nous  allons  trouver 
bientôt  au  service  d'une  doctrine  importante,  qui  en- 
seigne que  Je  mineur  est  en  effet  incapable  d'agir  et 
qu'il  peut  demander  la  nullité  de  ses  conventions,  pour 
cause  d'incapacité,  sans  avoir  besoin  d'invoquer  aucun 
antre  moyen. 

Je  n'admettrai  pas  cette  doctrine  ;  mais  il  m'est  impos- 
sible  de  ne  pas  reconnaître  tout  ce  que  cet  argument  et 
les  considérations  qui  s'y  rattachent,  lui  donnent  de 
force  et  de  gravité. 

Je  ne  l'admettrai  pas  pourtant,  parce  que  je  pense 
qu'elle  n'est  pas  celle  du  Code  Napoléon. 

Le  Code  Napoléon  me  paraît  (suivant  les  distinctions 
que  je  vais  proposer)  admettre  le  mineur  à  se  faire 
restituer  contre  ses  conventions,  non  pas  précisément 
pour  cause  d'incapacité^  mais  seulement  pour  cause  de 
lésion. 

Frappé  sans  doute  de  la  cause  et  du  caractère  de  l'in- 
capacité civile  du  mineur,  qui  ne  repose  que  sur  une 
présomption  légale  de  son  inexpérience,  il  a  cru  qu'il 
serait  plus  rationnel  et  surtout  plus  moral  de  ne  pas  re* 
lever  le  mineur  de  ses  engagements^  si  dans  Tacte  par  lui 
passé  il  avait  démenti  la  présomption  et  fait  preuve  de 
discernement  et  d'habileté. 

Il  maintient  donc,  dans  ce  cas,  les  actes  de  simple  ad- 
ministration qu'il  a  passés,  les  engagements  qu'il  a  pris 
(lorsque  du  moins  ces  engagements  n'étaient  assujettis 
à  aucune  forme  spéciale  de  la  part  du  tuteur  lui-même)  ; 
il  les  maintient,  dis-je,  lorsqu'ils  sont  pris,  lorsqu'ils 
sont  passés. 

Mais  )e  ne  puis  pas  croire  qu'il  ait  été  dans  sa  pensée 
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de.  les  provoquer,  de  les  favoriser,  et  d'habiliter  d'avance 
le  mineur  lui-même  à  agir,  à  contracter,  côte  à  côte,  si 
j'osais  dire  ainsi,  avec  son  tuteur  sous  la  condition  quHI 
ne  serait  pas  lésé. 

Il  maintient  donc  seulement  le  fait  accompli;  mais  ce 
fait  n'en  est  pas  moins  toujours  anomal  et  irrégulier. 

Le  fait  est  possible  sans  doute  ;  et  voilà  pourquoi  la 
loi  s'en  occupe  et  le  règle. 

Voilà  comment  aussi  tous  nos  auteurs  modernes  s'en 
occupent,  presque  dans  les  mêmes  termes  que  nos  an» 
ciens  auteurs,  qui  écrivaient  sous  un  régime  très-diffé- 
rent du  nôtre,  à  une  époque  où  le  mineur  lui-même, 
en  effet,  pouvait  agir  avec  ou  sans  l'autorisation  de  son 
tuteur. 

C'est  même  une  chose  véritablement,  sous  l'empire  du 
Code  Napoléon,  très-digne  de  remarque,  que  cet  exa- 
men, en  partie  double,  des  divers  actes,  qui  peuvent  être 
faits  pendant  la  tutelle  :  des  actes  du  tuteur  et  ^es  actes 
du  mineur;  et  j'en  étais  singulièrement  frappé,  en  lisant 
l'un  des  derniers  volumes  de  Timportante  et  remar- 
quable publication  de  M.  Dalloz,  qui,  au  mot  Compromis^ 
examine  en  effet,  divisément  et  séparément,  le  compro- 
mis fait  par  le  mineur  (t.  IV,  v*  Arbitre^  chap.  iv,  n**  22i- 
224),  et  le  compromis  fait  par  le  tuteur  (ri^  245-231). 

A  la  bonne  heure  ! 

Mais  ce  qu'il  faut  ajouter,  c'est  que  l'un.  Tacts  fait 
par  le  tuteur,  représente  l'ordre  et  la  règle  ; 

Tandis  que  Tautre,  l'acte  fait  par  le  mineur,  est  nne 
exception  toujours  plus  ou  moins  irrégulière. 

Il  se  peut,  par  exemple,  que  l'engagement  contracté 
par  un  mineur  envers  son  maître  de  pension  soil  fondé 
en  équité  et  doive  être  maintenu  (Paris,  19  mai  1830, 
Lanoë,  Sirey,  1830,  II,  222). 

Mais  cet  exemple  même  d'un  pensionnaire  s'obligeant 
civilement  envers  son  maître,  témoigne  assez  de  tout 
ce  qu'une  telle   situation  a  d'irrégulier  et  d'anomal. 
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808.  —  n  est  toutefois  certains  actes  conservatoires 
que  le  Code  Napoléon  lui-même  autorise  et  convie,  en 
quelque  sorte,  le  mineur  personnellement  à  faire. 

Telle  est  la  réquisition  afin  d'inscription  hypothécaire 
(comp.  art.  2139,  2t94), 

C'est  ainsi  également  que  Tauteur  de  V Encyclopédie  des 
juges  de  paiœ  enseigne  que  les  mineurs  peuvent  requérir 
l'apposition  des  scellés  (t.  V,  v*  Scelléj  chap.  vu,  §,  2, 
n*7). 

809.  —  Mais  faudrait-il  généraliser  cette  proposition 
et  reconnaître  au  mineur  le  droit  de  faire  valablement,  à 
rencontre  des  tiers,  tous  les  actes  conservatoires  quel- 
conques? 

Et,  par  exemple,  l'assignation  donnée  en  justice,  à  la 
requête  du  mineur,  serait-elle  interruptive  de  prescrip- 
tion ? 

M.  de  Fréminville  ne  Ta  pas  pensé  ;  et  il  enseigne,  sur 
cette  question  même,  la  solution  négative  (t.  I,  n""  370). 

Cette  solution  pourrait  être,  en  eiïet,  défendue  par  des 
moyens  très-puissants. 

D'une  part,  le  tiers,  dans  ce  cas,n*apas  contracté  avec 
le  mineur;  et  il  ne  s'est  pas  rendu  personnellement  non 
recevable  à  lui  opposer  son  incapacité  (arg.  de  l'arti- 
cle 1125). 

D'autre  part,  la  nullité  de  l'assignation  donnée  à  la 
requête  du  mineur  est  telle,  qu'elle  ne  saurait  être  effa- 
cée par  aucun  moyen  ultérieur,  car  cette  assignation  irré- 
gulière et  nulle  ne  peut  être  ni  régularisée  ni  validée.  L'as- 
signation donnée  sans  autorisation  du  mari,  à  la  requête 
delà  femme  mariée,  ou  sans  autorisation  du  conseil  de 
famille»  à  la  requête  du  tuteur,  peut  bien  être  régularisée 
et  ratifiée  ex  post  facto  {voy.  notre  Traiié  du  mariage  et 
de  la  Séparation  de  corps^  t.  IV,  n®*  351,352;  supra^ 
no715). 

Mais  pourquoi? 

Parce  que  ces  assignations,  une  fois  régularisées,  ont 
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pu  être  ainsi  valablement  données,  soit  par  la  femme 
elle-même,  soit  par  le  tuteur  lui-même. 

Mais  au  contraire,  aucun  moyen  ne  pourra  faire  que 
l'assignation  donnée  à  là  requête  du  mineur  lui-même 
soit  maintenue  comme  telle^  et  qu'elle  ait  pu  être  effec- 
tivement donnée  à  sa  requête;  car  elle  ne  pouvait  être 
donnée  qu'à  la  requête  du  tuteur  (art.  450). 

Doncy  elle  doit  demeurer  toujours  nulle  ;  donc,  aux 
termes  de  l'article  2247,  elle  n'a  pas  pu  interrompre  la 
prescription. 

Mais,  précisément,  on  peut  répondre  que  l'arti- 
cle 2247  ne  s'applique  qu'à  l'assignation  nulle  pour  dé^ 
faut  de  forme,  et  qu'il  est  étranger  à  la  nullité  provenant 
de  l'incapacité  de  la  personne  qui  a  fait  délivrer  l'assi- 
gnation. 

Or,  dans  ce  silence  du  texte,  si  nous  interrogeons  les 
anciens  principes,  nous  trouvons  au  contraire  que  Tassi- 
gnation  donnée  même  à  la  requête  d'une  partie  incapable 
standi  injudicio,  n'était  pas  moins,  à  titre  d'acte  conser- 
vatoire, interruptive  de  prescription. 

C'est  ainsi  que  d'Argentré,  sur  la  coutume  de  Bre- 
tagne (art.  459,  n"  2),  disait: 

a  In  acquirendo  etconservando  juresuo,  multo  magis 
rc  minor  habetur  pro  majore....  Itaque  omnemactum 
((  juris  conservatorium  potest  gerere;...  filium-fami- 
«  lias  scilicet,  que  alioquin  personam  non  hfibet  standi  in 
«  judicio^  ad  interruptionem  usqi^  posse  in  judicio  proce- 
":  dere.  » 

Cette  doctrine  est  plus  favorable  ;  et  comme  nous  ver- 
rons que,  même  d'après  les  nouveaui  principes,  le  mi- 
neur peut  toujours  faire  sa  condition  meilleure,  et  que 
les  contrats  qu'il  aurait  passés  ne  sont  pas  annulables 
pour  cause  d'incapacité,  mais  seulement  pour  cause 
de  lésion,  on  peut  en  conclure  que  le  Code  Napoléon 
renonnaît  en  lui  une  personne  juridique,  qui  n'est  pas 
complètement  effacée  par  la  représentation  légale  de  la 
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tutelle,  et  qui  peut  encore  veiller  utilement  à  la  conser- 
vation de  ses  droits  (comp.L.  14,Cod.  deProcuratoribus; 
L.  3,  Cod.  qui  legùimam  person.  ;  Merlin,  Hep.,  t.  VIII, 
v*'  Mineur  y  §  8,  et  v°  Curateur^  §  1 ,  n*"  8  ;  Carré,  Lois 
de  laprocéd.  cto.,  introduction  générale,  n**75,t.  I,n®35; 
Bioche  et  Gouget,  Diclionn.de  procéd.^  t.  III,  v**  Mineur j 
§2,  n*19;  Thomine-Desmasures,  delà  Procéd.  civ.^ 
t.  1,  p.  12,  13;  Troplong,  des  Prescriptions ^  t.  II, 
art.  2247,  n«  599  ;  Zachariae,  Aubry  et  Rau,  t.  I,  p.  387, 
388). 

810.  —  Nous  examinerons  plus  tard  de  quelle  ma- 
nière la  loi  a  réglé  le  sort  et  les  conséquences  des  actes 
consentis  par  le  mineur  lui-même. 

Il  est  toutefois  une  de  ces  conséquences  que  nous  pou- 
vons mentionner  immédiatement  ici,  parce  qu'elle  est 
certaine  et  reconnue  dans  tous  les  systèmes. 

C'est  que  «  les  personnes  capables  de  s^engager,  ne 
peuvent  opposer  Tincapacité  du  mineur,  de  l'interdit  ou 
de  la  femme  mariée,  avec  qui  elles  ont  contracté.  »  (Art. 
1 1 25  ;  voy.  notre  Traité  du  Mariage  et  de  la  Séparation  de 
corps,  t.  II,  n^*  338,  339.) 

En  contractant  avec  le  mineur,  ces  personnes  l'ont,  en 
effet,  elles-mêmes  reconnu  capable  de  contracter;  et 
elles  se  sont  ainsi  rendues  non  recevables  à  invoquer 
son  défaut  d'eipérience  et  de  jugement. 

811.  —  Toutefois,  ce  système  de  nullité  seulement 
relative  nous  parait  supposer  que  le  mineur  n'est  pas 
d'un  âge  assez  peu  avancé,  pour  qu'on  ne  puisse  pré- 
sumer, de  sa  part,  aucun  consentement,  aucune  volonté 
intelligente. 

Il  est  vrai  que  le  Code  Napoléon  n'a  pas  divisé  la 
minorité  en  plusieurs  périodes,  et  qu'à  la  différence 
du  droit  romain,  il  lui  applique  la  mènie  présomption 
et  la  même  règle  pendant  toute  sa  durée  sans  distinc- 
tion. 

Ce  que  l'on  peut  en  conclure,  c'est  qu'il  sufQra  que  la 
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volonté  et  la  raison  aient  seulement  déjà  jeté  leurs  pre- 
mières clartés^  pour  que  l'acte  consenti  par  le  mineur  en 
bas  âge  soit  maintenu^  si  d'ailleurs  cet  acte  est  raison- 
nablo  et  conforme  à  son  véritable  intérêt* 

Mais  la  dignité  même  de  la  loi  ne  permet  pas  de  sup- 
poser la  validité  d'un  contrat  passé  par  un  enfant  sans 
volonté  et  sans  intelligence. 

M.  Bigot-Préameneu^  dans  V Exposé  des  motifs  des  dis- 
positions relatives  à  Faction  en  nullité  ou  en  rescision 
des  conventions,  s'exprimait  ainsi: 

«  Supposera-t-on  qu'une  personne  ayant  la  capacité 
de  s'obliger,  contracte  avec  un  enfant  qui  n'ait  pas  encore 
l'usage  de  la  raison?...  On  n'a  point  à  prévoir^  dans  la 
loi,  ce  qui  est  contre  i'oidre  naturel  et  presque  sans 
exemple.  »  (Fenet,  t. XIII,  p.  226;  comp.  notre  Traitédes 
Contrais  ou  des  Obligations  conventionnelles  en  général,  1. 1, 
n^"  80  et  293.) 

SECTION  IV. 

QUEL  BST,  EN  GÉNIÊRAL,  L'eFFET  DES  ACTES  PASSES  SOIT  PAR  LE 

TUTEUR,   SOIT  PAR  LB  MINEUR? 

SOMMAIRE. 

812.  —  Position  de  la  question«i 

S13.  —  Il  faut  distinguer  deux  sortes  d'actes  :  les  uds,  annulables  ponr 

cause  d'incapacité  ou  pour  vice  de  forme,  indépendamment  de  toute 

lésion  ;  les  autres,  annulables  on  rescindables  seulement  pour  cause 

de  lésion. 
SU.  —  Suite.  —  De  la  distinction  entre  les  actions  en  niillité  et  les 

actions  en  rescision. 

815.  —  A.  Du  droit  romain  sur  ce  sujet. 

816.  —  B.  De  notre  ancien  droit  français. 

8X7.  —  Sous  l'empire  du  Gode  Napoléon,  deux  systèmes  principaux  sont 
en  présence.  —  Premier  système  :  les  actes  passés  par  le  mineur 
sont  annulables,  indépendamment  de  toute  lésion,  pour  cause  d'inca- 
pacité et  p  ur  vice  de  forme.  —  Les  actes  passés  par  le  tuteur  sont 
ou  r-nnu  abies  pour  vice  de  forme,  on  rescindables  pour  cause  de 
lésion,  lorsqu'ils  sont  valables  en  la  forme. 

818.  —  Suite. 

819.  —  Suite. 

820.  —  Second  système  :  exposition  générale. 

821.  —  A.  Des  actes  valables  en  la  forme.  —  Si  les  actes  valables  en 
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la  forme  ont  été  faits  par  le  mineur  ki-méme  et  Itn  seul,  ils  ne  sont 
rescindables  que  pour  cause  de  lésion. 

822.  —  Si  les  actes,  valables  en  la  forme,  ont  été  faits  par  le  tuteur, 
ils  ne  sont  susceptibles  d*aucune  action  en  '  rescision  du  chef  de  la 
minorité. 

823.  —  B.  Des  actes  nuls  en  la  forme.  —  Ils  sont  nuls,  en  effot,  pour 
vice  de  forme  et  pour  défaut  de  pouvoir,  s^ils  émanent  du  tuteur. 

824.  —  Quidy  sUls  émanent  du  mineur?  — >  Première  opinion  :  ils  ne 
sont  rescindables  que  pour  cause  de  lésion. 

825.  —  Seconde  opinion  :  ils  sont  nuls  pour  vice  de  forme  et  pour  cause 
d'incapacité. 

812.  —  Cette  thèse  appartient^  dans  la  distributioa 
des  matières  du  Code  Napoléon,  au  titre  des  Obligations 
conventionnelles;  et  le  siège  en  ei^t  prinei paiement  dans 
les  articles  1124, 1125, 1304, 1305  et  suivants. 

Je  crois  pourtant  devoir  l'aborder  ici,  du  moins  dans 
ses  éléments  essentiels,  parce  qu'elle  me  parait  être  le 
complément  naturel,ou  plutôt  même  nécessaire  des  prin* 
cipes  qtïe  je  viens  d'exposer. 

Après  avoir  examiné  quels  sont  les  actes  qui  peuvent 
être  faits  soit  par  le  tuteur,  soit  par  le  mineur,  n'est-il 
pas  rationnel  de  rechercher  quel  est  l'effet  général  de  ces 
actes  ? 

Cette  thèse  comprend^  comme  on  le  voit,  deux  ques- 
tions: 

1  "*  Quel  est  l'effet  des  actes  passés  par  le  tuteur  ? 

2"  Quel  est  Teffet  des  actes  passés  par  le  mineur  ? 

Ces  deux  questions  se  tiennent  et  ne  doivent  pas  être 
séparées  ;  car  nous  allons  reconnaître  que,  dans  presque 
tous  les  systèmes  qui  s'agitent  ici,  deux  solutions 
en  quelque  sorte  corrélatives  sont  généralement  ac- 
ceptées. 

Toute  la  difficulté  consiste  à  savoir  de  quelle  minière 
elles  doivent  être  distributivement  appliquées  à  chacune 
de  nos  deux  questions;  Tune  réagit,  en  effet,  sui  l'autre  ;  et 
suivant  qu'on  applique  Tune  de  ces  solutions  à  la  pre- 
mière ou  à  la  seconde  question,  l'autre  vient  en  quelque 
sorte  d'elle-même  s'adapter  à  la  auestion  qui  re^ste  à  ré- 
soudre. 
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[Programme,  1. 1!,  n"  782,  note  1 .) 
ne  nous  parait  pas  pouvoir  être  admise. 
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et  n'a  pas  cessée  d*ètre^  dans  notre  jurisprudence  fran- 
çaisey  unesouree  d'obscurités  et  d'embarras. 

C'est  de  là,  par  exemple,  que  nous  est  venue  cette  au- 
tre distinction  entre  les  actions  ennullilé  et  les  actions  en 
rescision,  qui  ne  consistait  plus  guère^  sous  notre  ancien 
droit,  que  dans  les  différences  relatives  à  la  manière  de 
procéder  (Ordonnance  de  1539,  art.  134),  et  qui,  abrogée 
déjà  même  en  ce  point  par  la  loi  du  7  septembre  1790 
(art.  20,  21),  ne  représente  plus  aujourd'hui  (comme 
j'espère  le  démontrer  plus  tard)  dans  les  termes  où  elle 
est  formulée,  qu'une  vaine  question  de  mots^  pour  le 
perpétuel  tourment  de  ceux  qui  persistent  à  y  chercher  en- 
core une  différence  dans  les  choses  (comp.  art.  1 1 1 7, 1304^ 
1338,  etc.,  C.  Napol  );  comp.  notre  Traité  des  Contrats  ou 
des  Obligations  conventionnelles  en  général  y  t.  V,  n*  28). 

815.  —  Pour  apprécier  l'état  actuel  de  la  doctrine 
sur  cette  grande  question  de  l'effet  des  actes  passés,  soit 
par  le  tuteur,  soit  par  le  mineur,  il  sera  utile  d'esquisser 
d'abord  rapidement  les  dispositions  du  droit  romain  et 
de  notre  ancien  droit  français. 

A.  Le  droit  romain,  comme  nous  l'avons  déjà  rappelé, 
distinguait  le  pupille  du  mineur  {supra,  n®  32)» 

D*après  le  droit  civil,  jus  ipsum,  les  actes  passés  par  le 
pupille  sine  tutore  auctore,  étaient  nuls. 

Les  actes  passés  par  le  mineur  étaient  valables. 

La  nullité  des  actes  passés  par  le  pupille  seul,  absolue, 
s'il  était  encore  in  fans  ou  même  infantiae  proooimus  (Inst., 
§  1 0,  de  inutil.  Stip.)^  relative  seulement,  s'il  avait  dépassé 
cet  âge,  de  sept  ans,  à  ce  que  l'on  croit  généralement  (Inst., 
princ.  deÀuct.  tut.),  cette  nullité  dérivait  toujours  de  son 
incapacité  juridique,  indépendamment  de  toute  lésion. 

Les  actes  passés  par  les  mineurs  étaient  au  contraire 
valables  d'après  le  droit  civil,  comme  émanant  de  per- 
sonnes juridiquement  capables  \ 

1.  Cette  capacité  si  prématurée  eût  été  bien  plus  funeste  encore  pour 
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Ce  fat  le  droit  prétorien  qui  établît  la  restU 
grvm  pour  cause  de  iésion  (comp.  ff.  De  in  i  -, 
titulionibus-  et  de  minoribus  xxv  annis);  et  il  I 
tre  des  actes  juridiquement  valables  d'apn 
civil. 

Noua  constatons  nouB-mème  cette  origine 
en  rescision,  qui  fournit  un  argument  aax  ad 
la  doctrine  que  nous  allons  bientôt  embrasa' 
connaissons  qoe  l'action  en  rescision  snpposi  ' 
principe,  un  acte  réguliàrement  fait,  un 
d'après  le  droit  civil. 

Et  comme  le  Préteur  respectait  scrupuleuH 
tique  et  traditionnelle  autorité  du  vieux  dro/ 
s'efforçait  toujours,  par  toutes  sortes  de  fict^ 
raître  le  conserver  alors  même  qu'il  le  chai 
tituait  te  mineur^  non  pas  comme  mineur  | 
civil  le  déclarait  capable],  mais  eeutement  c/^ 

Et  de  là  cette  maxime  célèbre:  minor 
ianqiiam  minor,  sed  tanquam  {«sus,  maxime  ^ 
tourne,  il  faut  bien  l'avouer,  de  son  véritable  s 
qu'on  l'applique,  chez  nous,  aux  actes  passés  par  les  mi- 
oeurs,  qui  ne  sont  certainement  pas  capables,  d'après 
notre  Code  (art.  1)24),  comme  ils  l'étaient  d'après  le 
droit  civil  romain  {supra,  n'  Zi). 

Nous  devons  ajouter  encore  que  la  législation  romaine 
avait  été  plus  loin,  et  que  sa  sollicitude  exagérée  pour  les 
intérêts  du  mineur  avait  fini  par  dépasser  toutes  les 
bornes. 

Non-seulement,  en  efTet,  elle  déclarait  nuls,  indépeti- 
damment  de  toute  lésion:  1*  les  actes  passés  par  les  mi- 
neurs, sans  l'assistance  de  leur  curateur,  lorsqu'ils  s'en 
trouvaient  pourvus  (L.  3,  Cod.  De  in  integrum  restttut. 

las  femmes  qui  étaient  pubères  k  doais  ans  que  pour  les  hommes  qui  ne 
relaient  qu  à  quatorze  ans.  Mais  préci'é^zienl  le  danger  n'eiistait  pas 
eu  ce  qui  les  concem';,  parce  que,  dans  le  droit  prioutif,  la  tutelle  des 
temntesAtaitperpËtnelle  (Ulpisa,  ilcgui. //,  1). 
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minorum)  ;  2^  certains  actes  importants,  tels  que  Talié- 
nation  ou  Thypothèque  des  immeubles  du  mineur,  lori^-* 
qu'ils  avaient  été  passés  sans  Tobservation  des  formali- 
tés spéciales,  tels  que  le  décret  du  magistrat,  etc., 
auxquelles  ils  avaient  été  soumis  (L.  11 ,  princip, 
Cod.  de  Prœdiis  et  al^  reb.  min.)  ;  et,  sous  ce  double 
rapport,  elle  n'était,  sans  doute,  que  logique  et  pru- 
dente; 

Mais  elle  admettait  la  restitution  en  entier  pour  cause 
de  lésion  contre  ces  actes  mêmes,  alors  qu'ils  avaient  été 
passés  par  le  mineur  avec  Tassistance  de  son  curateur, 
autorisé  à  cet  effet  par  le  décret  du  magistrat  et  avec  l  ac- 
complissement de  toutes  les  formalités  requises  I  (Comp* 
L.  49,  ff.  De  min.  xxv  annis;  L.  2,  <  od.  Si  adv.  vendit; 
L.  1  et  2,  Cod.  de  Prœdiis  et  aliis  reb.  min.) 

816.  —  B.  Notre  ancienne  jurisprudence  française 
avait,  nous  devons  Tavouer  encore,  recueilli  et  conservé 
ces  traditions. 

Sans  avoir  jamais  bien  nettement  organisé  le  méca- 
nisme de  la  tutelle,  et  en  laissant  toujours  dans  une  sorte 
de  vague,  le  point  de  savoir  si  le  tuteur  pouvait  ou  de- 
vait agir  seul,  au  nom  du  mineur,  ou  si  le  mineur  lui- 
même  pouvait  ou  devait  agir  avec  1  assistance  et  Vautori^ 
satîon  de  son  tuteur  (voy.  Domat,  Lois  civiles,  1.  1,  des 
TuteurSf  tit.  ii,  sect.  ii,  n®  8),  notre  ancien  droit  sem- 
blait accorder,  dans  tous  les  cas,  au  mineur  l'action  en 
rescision  pour  cause  de  lésion  :  soit  contre  Tacte  con- 
senti par  lui  personnellement  avec  ou  sans  le  tuteur;  soit 
contre  les  actes  consentis  par  le  tuteur,  lors  même  qu'il 
avait  scrupuleusement  observé  toutes  les  formalités  pres- 
crites par  la  lot,  pour  Tespèce  d'acte  par  lui  passé  (Po- 
thier,  de  la  Procédure  civile,  part.  V,  chap.  iv,  art.  1  i , 

Il  résulterait  toutefois  de  plusieurs  passages  de  Meslé 
que  les  actes  passés  par  le  mineur  sans  V autorité  du  tu^ 
teur^  auraient  été  nuls,  sans  qu'il  fût  nécessaire  de  re« 
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vente  ou  Tachât  des  choses  mobilières ,  etc.;  la  raison 
est  tirée  de  lUntérèt  même  des  mineurs,  parce  qu'au- 
trement ils  ne  trouveraient  que  difficilement  des  per* 
sonnes  qui  voulussent  contracter  avec  eux,  dans  la 
crainte  qu'auraient  ces  personnes  d'avoir  des  procès 
sous  prétexte  de  lésion  ;  ce  qui  leur  causerait  un  plus 
grand  préjudice  que  ne  leur  serait  avantageux  le  béné* 
fice  de  la  restitution,  s'il  leur  était  accordé  contre  de  pa- 
reils actes.  2>  {De  la  Procéd.  civile,  part.  V^  chap.  vi, 
art.  11,  §1.) 

81 7  #  —  Abordons  maintenant  le  Gode  Napo- 
léon. 

Ses  différents  articles  sur  ce  sujet  ne  sont  pas,  hélas  ! 
à  beaucoup  près  d'une  correction  et  d'une  clarté  irrépro* 
chable. 

Les  jurisconsultes  se  sont  depuis  longtemps  parta- 
gés en  deux  camps,  qui  représentent  deux  grands  sys- 
tèmes. 

il  s'est  toutefois  formé,  dans  chacun  d'eux,  une  sorte  de 
scission  ou  de  tiers  partiy  sur  lesquels  nous  aurons  aussi 
à  nous  expliquer. 

Le  premier  système  enseigne  : 

A  regard  des  actes  passés  par  le  mineur,  qu'ils  sont 
annulables^  indépendamment  de  toute  lésion,  pour  cause 
d'incapacité  ou  pour  vice  de  formes  ; 

A  l'égard  des  actes  passés  par  le  tuteur^  qu'ils  sont, 
soit  annulables  pour  vice  de  formes,  soit  annulables  ou 
rescindables  pour  cause  de  lésion^  lorsqu'ils  sont  valables 
en  la  forme. 

Pour  établir  d'abord  la  première  partie  de  cette  propo- 
sition^ voici  comment  on  raisonne  : 

V  Aux  termes  de  l'article  1 1 08,  la  capacité  forme  l'une 
des  quatre  conditions  essentielles  pour  la  validité  d'une 
convention  ; 

Or^  aux  termes  de  l'article  1124,  les  mineurs  sont  in» 
capables  de  contracter  j 
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demander  l'at 
;apacité. 

premier  iliné 
I  mineur,  l'iDlc 
attaquer,  pou 
B,  que  dans  1 

ces  cas  sont  \ 
été  lésé?  (Art. 
25,  ainsi  eote 
e  posé  par  l'ar 
mineur  est  im 
i)le,  comme  le 
ipacité,  ou  ne 
léclaré  général) 
.  ee  prévaloir  < 
iciauT  ;  car  cet 
]n  avec  la  prei 
ic  faut-il  enteDi 

lent,  que  le  mineur,  pour  se  préva- 
é,  devra  se  conformer  aux  condîJons 
auxquelles  est  soumis  l'exercice  de 

t  par  la  loi,  c'est-à-dire  dans  le  délai 
1304  ),  et  avant  toute  ratification 
re  t.  IV,  n'  339}. 

,   et   aussi  (  notez  -  le  bien  )   l'ar- 
sur  la, même  ligne  le  mineur  et 

que  les  engagements  contractés  par 
ables  pour  cause  d'incapacité,  iodé- 
e  lésion  (ort.  489,502); 
itro  do  même  des  engagements  con* 
r. 
ipacité  n'est  pas,  il  est  vrai,  dans  1« 
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deux  cas,  identique  ;  et  Ton  pourrait  dire  que  le  mineur 
de  vingt  et  un  ans,  arrivé  à  un  certain  âge,  est  doué 
d'une  capacité  naturelle,  qui  manque  au  contraire  à 
rinterdit. 

Mais,  d'abord,  l'interdit  lui-même  pourrait  avoir  des 
intervalles  lucides  et  iaire  des  contrats  avantageux  ; 
et ,  néanmoins ,  le  Code  Napoléon  n*en  tient  pas 
compte. 

Et  puis  ensuite^  à  quel  âge  le  mineur,  aujourd'hui, 
cessèrait-il  d'être  incapable  ?  Le  Code  Napoléon  ne  l'a 
pas  dit;  il  n'a  pas,  comme  le  droit  romain,  partagé  la 
minorité  en  plusieurs  périodes;  il  l'a,  au  contraire, 
placée  tout  entière,  et  pendant  toute  sa  durée,  sous 
une  présomption  légale  d'inexpérience  naturelle  et  par 
suite  d'inôapacité  civile  pareille  précisément  à  celle  qui 
frappe  l'interdit  pendant  toute  la  durée  de  son  interdic- 
tion. 

Aussi  l'article  509  consacre -t-îl  positivement  cette 
assimilation  entre  le  mineur  et  l'interdit  : 

«  L'interdit  est  assimilé  au  mineur  pour  sa  personne 
ic  et  pour  ses  biens;  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs 
«  s'appliqueront  à  la  tutelle  des  interdits.  »  {Voy.  aussi 
art.  2012). 

3*  Les  articles  1124  et  1125,  ainsi  entendus,  sont  en 
effet  parfaitement  d'accord  avec  les  lois  sur  la  tutelle, 
avec  l'organisation  de  la  tutelle  sous  notre  Code. 

Aux  termes  de  l'article  450,  le  mineur,  tout  comme 
l'interdit,  est  représenté  par  son  tuteur,  dans  tous  les 
actes  civils;  c'est-à-dire  que  c'est  le  tuteur  seul  qui 
est  en  scène,  et  que  tout  l'ancien  système  de  Vautori- 
sation  tutélaire  est  aujourd'hui  abrogé;  ç'est-à-dire,  en 
un  mot,  que  la  forme  même,  la  forme  essentielle  d'un 
acte  concernant  un  mineur,  d'un  acte  à  faire  pour 
un  mineur^  c'est  d'être  fait  par  le  ministère  de  son  tu- 
teur; 

Or^  Tarticle  1 31 1  distingue  les  actes  nuls  en  la  forme 
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des  actes  seulement  sujets  à  resti 
lésion  ;  et  il  est  évident  que  les  a 
sont  en  efTet  annulables  pour  vice 
damment  de  toute  lésion  j 

Donc,  les  actes  passés  par  le  mi 
annulables  pour  vice  de  forme  indéj 
lésion  :  car  ils  sont  tout'  à  fait  nuls 
nullité  de  forme  se  confond  ici  très-li 
capacité  personnelle  du  mineur. 

L'opinion  contraire  couYient  q 
fait,  sans  formalités,  un  acte  que 
n'aurait  pu  faire  qu'avec  l'emploi 
lités,  cette  opinion  convient  que  V 
forme. 

Mais  cette  concessioa  ne  fournit-( 
argument  décisif? 

Est-ce  que  le  mineur  qui  s'ingère 
ministration  de  ses  biens,  ne  comr 
flagrante  nullité  de  forme? 

Est-ce  que  son  immixtion  n'est  pomt  par  eiie-meme  et 
par  elle  seule,  la  violation  de  la  forme  essentielle  et  fon- 
damentale de  la  tutelle  et  le  renversement  de  toute  l'or- 
ganisation légale? 

Les  formalités,  que  la  loi  exige  pour  certains  actes, 
ne  sont  que  des  accessoires  de  cette  grande  et  principale 
et  unique  fortjte  de  la  tutelle:  la  représentation  du  mi- 
neur par  le  tuteur;  aussi  ces  formalités  ne  concernent- 
elles  que  te  tuteur  lui-même  et  lui  seul,  dont  elles  ont 
uniquement  pour  but  de  régler  les  pouvoirs. 

Eh  bien!  on  reconnaît  que  la  violation  par  le  mineur 
de  certaines  formalités  accessoires,  qui  ne  sont  pas  faites 
pour  lui,  et  qu'il  ne  pourrait  pas  en  effet  remplir,  on 
reconnaît  que  cette  violation  rend  son  acte  nul  pour  viœ 
de  forme. 

Reconnaissez  donc  bien  plutôt  de  suite  que  la  nullité 
de  forme  procède  toujours  ici,  non  pas  de  la  violation  de 
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certaines  formalités  accessoires^  qui  ne  concernent  pas 
le  mineur^  mais  de  la  violation  de  la  principale  et  essen- 
tielle formalité^  qui  constitue  le  gouvernement  légal  de 
la  tutelle. 

Autrement  vous  mettez  dans  ce  gouvernement  un 
principe  d'anarchie;  en  accordant  tout  à  la  fois  au  tuteur 
et  au  mineur  le  pouvoir  de  faire  chacun,  de  son  côté  et 
en  même  temps,  les  mêmes  actes  sur  les  mêmes  biens, 
vous  créez  une  situation  pleine  de  dangers  et  qui  ferait 
naître  autour  du  mineur  toutes  sortes  de  pièges  et  d'in- 
trigues. 

4^  Les  articles  484  et  485  prouvent  encore  de  plus  en 
plus  que  le  Code  Napoléon  n'a  pas  consacré  une  telle 
doctrine;  car  ces  articles  seraient  inexplicables ,  si  le 
mineur  non  émancipé  pouvait  contracter  valablement^ 
sous  la  seule  chance  de  rescision  pour  cause  de  lé- 
sion. 

Il  en  résulterait,  en  effet,  ces  deux  conséquences  im- 
possibles :  1  ^  que  le  mineur  émancipé  serait  plus  surveillé^ 
plus  protégé  que  le  mineur  en  tutelle;  2*  que  le  retrait 
de  l'émancipation^  qui  peut  être  prononcé  contre  le 
mineur  émancipé,  lorsqu'il  ne  s'est  pas  montré  digne  de 
l'émancipation,  ne  serait  d'aucune  efBcacité,  puisque  le 
mineur  pourrait  encore^  mêmeaprès  être  rentré  en  tutelle^ 
contracter  comme  pendant  son  émancipation. 

Yoilà^  par  exemple,  un  mineur  non  émancipé^  qui 
achète^  à  crédit,  toutes  sortes  d'objets  de  luxe,  des  che- 
vaux, des  voitures,  etc.,  qui  loue  un  appartement 
somptueux.  Supposez  que  ces  engagements  ont  été  con- 
tractés à  des  prix  justes  et  convenables,  mais  qu'ils  n'en 
sont  pas  moins,  relativement  à  lui  et  à  sa  position  per- 
sonnelle, extravagants  et  immodérés.  Eh  bien  !  le  système 
qui  n'accorde  au  mineur  non  émancipé,  que  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  n'aurait  ici  aucun  moyen  de  lui 
subvenir. 

La  rescision  pour  lésion  ? 
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Elle  lui  manque  ;  car  les  engagements, 
ne  sont  pas  lésionnairea. 

La  réduction  pour  cauie  d'excès? 

Ce  n'est  qu'au  mineur  émancipé  que  l'i 
corcte;  et  le  mineur  en  tutelle  ne  pourrait 

^ais  il  est  clair  que  si  le  légielateur 
au  mineur  eu  tutelle  le  bénéfice  de  cette  a< 
tion,  c'est  qu'il  ne  lui  est  pas  nécessaire. 
lui  est-il  pas  nécessaire? c'est  qu'à  la  dllfé 
gementB  contractés  par  le  mineur  éman 
valables,  les  engagements  contractés  pa 
tutelle  sont  nuls  pour  eaose  d'incapacité. 

Le  contraste  qui  règne  entre  les  deux  ali 
484,  en  fournit  une  nouvelle  preuve.  Le 
de  cet  article  assimile  le  mineur  émane 
en  tutelle,  pour  certains  actes;  et  dès  lo 
que  le  second  alinéa,  en  reconaaîssant  au 
cipé  seulement  la  faculté  de  faire  çertaini 
suppose  Tirtncltement  que  cette  faculté  n 
au  mineur  en  tutelle. 

Et  il  faut  bien  vraiment  qu'il  en  soit  aiï 
qu'il  y  ait  une  différence  entre  ces  deui 
ta  loi  a  si  nettement  distinguées. 

816.  —  Cette  démonstration,  en  étab 
actes  passés  par  le  mineur  en  tutelle,  e 
pour  cause  d'incapacité,  a  par  avance  éi 
temps  que  les  actes  valablement  passés 
sont  annulables  ou  rescindables  pour  a 

Le  Code  Napoléon  en  effet  admet  au  prc 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésio 
cette  action  ne  s'applique  pas  aux  actes 
est  clair  qu'elle  ne  peut  s'appliquT  qu'aux  actes  des  tu- 
teurs, à  leurs  actes  régulièrement  faits;  car  si  l'acte  du 
tuteur  n'était  pas  fait  suivant  les  cooi^ilions  et  formalités 
prescrites  par  les  lois  sur  la  tutelle^  il  serait  annulable 
pour  vice  de  forme  et  iodépenduainrat  de  toute  léaton. 
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La  preave  spéciale  de  cette  seconde  proposition  résulte 
d^ailleurs  aussi:  soit  du  caractère  traditionnel  de  l'ac- 
tion en  rescision  pour  cause  de  lésion;  soit  des  textes  de 
nos  lois  nouvelles;  soit  enfin  des  plus  puissantes  consi- 
dérations puisées  dans  l'intérêt  des  mineurs. 

On  se  rappelle  l'ancien  droit  {supraj  n*  815,  816);  on 
sait  que  la  rescision  pour  cause  de  lésion  n'a  été  intro- 
duite que  contre  des  engagements  d'ailleurs  valables^  et 
que  d'après  les  lois  romaines  et  notre  ancienne  juris- 
prudence, elle  était  en  effet  accordée  au  mineur  contre 
les  actes  valablement  faits  par  son  tuteur^  fût-ce  même 
avec  l'autorisation  de  justice  et  raccomplissement  de* 
toutes  les  formalités  judiciaires. 

Or,  c'est  déjà  une  très-grave  présomption  que  cette 
doctrine  est  encore  aujourd'hui  la  nôtre;  car  le  Code 
Napoléon  n'a  que  rarement  créé  une  législation  toute 
nouvelle;  presque  nulle  part  il  n'a  complètement  rompu 
avec  le  passé  ;  il  a  pu  composer  avec  lui,  le  corriger, 
l'améliorer;  mais  il  a  en  général  conservé  les  bases  essen- 
tielles. 

Et  voilà  bien  ce  qui  résulte  de  tous  les  textes. 

L'article  1305  est  ainsi  conçu: 

<c  La  simple  lésion  donne  lieu  à  la  rescision  en  faveur 
«  du  mineur  non  émancipé  contre  toutes  sortes  de  conven- 
M  tions  ;  et  en  faveur  du  mineur  émancipé,  contre  toutes 
(c  conventions  qui  excèdent  les  bornes  de  sa  capacité, 
ic  ainsi  qu'elle  est  déterminée  au  titre  de  la  Minorité ,  de  la 
«  Tutelle  et  de  f  Emancipation.  » 

On  a  prétendu,  il  est  vrai,  établir,  à  l'aide  des  articles 
qui  le  précèdent  et  qui  le  suivent,  que  cet  article  1305  s'ap- 
pliquait aux  actes  passés  par  le  mineur  personnellement. 

Mais  beaucoup  de  réponses  se  présentent  : 

V  L'article  1305  lui-même  ne  renferme  rien  dont  on 
puisse  tirer  une  telle  induction;  au  contraire,  sa  disposi- 
tion finale,  relative  au  mineur  émancipé,  prouve  qu'il 
parle  des  actes  valablement  faits  ;  car  en  ce  qui  concerne 
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^':  :  le  mineur  émancipé,  il  s'applique  aux  conventions  qui 

excèdent  les  bornes  de  sa  capacité^  c'est-à-dire  aux  conven- 
lions  pour  lesquelles  il  nesl  pas  réputé  majeur ^  et  qu'il  a  dû 
faire  dès  lors  avec  Tassistance  de  son  curateur. 

2^  Les  articles  qui  composent  cette  section  (de  l'action 
en  nullité  ou  en  rescision  des  conventions)  se  rapportent 
à  une  série  d'hypothèses  différentes  les  unes  des  autres. 
Tantôt  la  loi  s'occupe  en  effet  du  mineur  agissant  seul  oa 
'  commettant  un  délit  (art.  1304,  1307,  1308,  1310); 
tantôt  elle  le  suppose  assisté  de  ceux  à  la  protection  des- 
quels elle  le  confie  (art.  1304, 1309,  1311, 1314).  C'est 
donc  méconnaître  la  pensée  générale  du  législateur 
et  rétrécir  son  plan ,  que  de  prétendre  ramener  ces 
dispositions  diverses  au  cas  spécial  du  mineur  agis- 
sant seul. 
,  3*^  Voulût-on  persister  à  soutenir  que  ces-  mots  de  l'ar- 

ticle 1 304  :  actes  faits  par  les  mineurs^  doivent  être  aussi 
sous-entendus  dans  l'article  1305,  il  n'en  résulterait  pas 
qu'ils  dussent  s  entendre  des  actes  faits  par  le  mineur 
lui  seul, en  dehors  de  toute  assistance;  et  on  devrait,  aa 
contraire,  supposer  toujours  que  le  législateur  a  en  vue 
soit  le  cas  où  le  mineur  agit  avec  Tautorisation  de  son 
tuteur,  soit  même  le  cas  où  le  tuteur  agit  seul  sans  le 
concours  du  mineur. 

On  devrait  le  supposer  ainsi  : 

D'abord,  parce  que  Tarticle  1305  s'occupant  de  la  lé- 
sion, on  doit  croire,  en  effet,  qu'il  s'occupe  d'un  acte  va- 
lable en  la  forme; 

Ensuite,  parce  que  s'il  est  vrai  que,  régulièrement, 
c'est  le  tuteur  qui  représente  le  mineur,  rien  ne  s'oppose 
néanmoins  à  ce  que  le  mineur  agisse  avec  l'assistance  de 
son  tuteur  ;  le  Code  Napoléon  lui-même  aura  pu  d'autant 
mieux  faire  allusion  à  cette  hypothèse,  que  telle  était 
généralement  l'ancienne  pratique,  laquelle  s'est  même  en- 
core maintenue  dans  les  pays  de  droit  écrit  ; 

Enfin,  parce  que  le  législateur,  lors  même  qu'il  aurait 
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parlé,  dans  Tarticle  1305,  des  actes  faits  par  le  tuteur! 
seul,  sans  le  concours  du  mineur^  aurait  bien  pu  les  dé-' 
signer  sous  la  dénomination  d'actes  faits  par  les  mineurs; 
car  le  tuteur,  c  est  le  mineur  :  factum  tuloris^  factura  pu- 
ptlli;  c'est  ainsi  que  nos  anciens  auteurs  disaient  que  les 
mineurs  contractent  parle  minisûre  de  leur  tuteur  {^oûne^v  y 
desObligat.yXï^  49). 

Est-ce  que,  d'ailleurs,  l'article  2252  qui  suspend,  en 
faveur  des  mineurs,  le  cours  de  la  prescription,  ne  ren- 
ferme pas  une  application  textuelle  de  cette  doctrine? 
Notez  que  cet  article  suspend  la  prescription  même  à 
l'égard  des  mineurs  qui  sont  pourvus  de  tuteurs,  et  qu'il 
n'est  pas,  en  conséquence,  fondé  sur  l'impossibilité  d'a- 
gir. G  est  donc^  en  réalité,  une  espèce  de  restitution  par 
laquelle  il  relève  le  mineur  contre  la  négligence  et  par 
conséquent  contre  le  fait  de  son  tuteur.  Et  1  article  481 
du  Gode  de  procédure,  que  fait-il  aussi  autre  chose  que 
d'accorder  une  action  en  rescision  aux  mineurs  contre  le 
fait  de  leur  tuteur^  agissant  dans  les  limites  de  son  man- 
dat, lorsqu'il  leur  ouvre  la  requête  civile  s'ils  n'ont  pas 
été  défendus,  ou  s  ils  ne  Vont  pas  été  valablement  ;  et  une 
action  en  rescision  contre  l'acte  qui  est,  en  général,  le 
plus  stable  et  le  plus  irréformable  entre  tous  les  autres^ 
contre  l'autorité  même  de  la  chose  irrévocablement 
jugée  ! 

Et  enfin,  ces  différents  articles,  qui  déclarent  que  dans 
certains  cas^  pour  certains  actes  déterminés^  le  mineur 
ne  sera  pas  restituable  pour  cause  de  lésion,  ne  suppo- 
sent-ils pas  eux-mêmes  nécessairement  une  règle  géné- 
rale contraire?  (Comp.  art.  457,  463,  466,  1309,  1314, 
2052.)  A  quoi  bon  dire,  à  propos  de  tel  ou  tel  acte,  que 
le  mineur  sera  considéré  comme  majeur,  si  le  mineur 
était  considéré  comme  majeur  dans  tous  les  actes  vala- 
blement faits  qui  le  concernent? 

C'est  qu'en  efTet  il  n'en  est  pas  ainsi. 

Le  Gode  Napoléon  a  tenu  compte  des  plaintes  qui  s*é- 
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levaient  autrefois  sur  l'instabilité  de  certat db  actes  impoi^ 
tants  dans  lesquels  des  mineurs  étaient  intéressés;  des 
vendes  d*iaimeubles,  des  partages,  etc. 

Il  a  voulu  faire  droit  à  ces  plaintes;  et^  pour  eela, 
pour  concilier  les  intérêts  des  tiers  et  de  la  sooiété  en 
général  avec  les  intérêts  des  mineurs^  il  a  entouré  ces 
actes  de  formalités  nombreuses  et  de  mesures  géminées 
de  protection,  qui,  en  éloignant  presque  toute  possibilité 
de  lésion,  lui  ont  permis  de  décider  qu'ils  ne  seraient  pas 
rescindables  pour  cette  cause. 

Mais  ce  sont  là  des  cas  exceptionnels,  et  d'après 
les  textes  eux^-mêmes^  et  d'après  les  motifs  de  ces 
textes. 

Donc,  pour  tous  les  autres  actes  qu'aucun  article  n'af* 
franchit  de  Taction  en  rescision  pour  cause  de  lésion, 
parce  qu'en  effet  aucune  mesure  particulière  n'a  été  prise 
d'avance  aûn  de  garantir  le  mineur  de  la  lésion^  pour 
tous  ces  actes  qui  ne  sont  soumis  à  aucune  forme  spéciale 
de  garantie,  l'action  en  rescision  est  admise. 

Ainsi  l'exigeait  enfin  l'intérêt  du  mineur. 

Si  la  lésion  n'est  pas,  en  principe^  une  cause  de  res- 
titution pour  les  majeurs  (art.  1117),  c'est  qu'ils  sont 
capables  eux-mêmes  de  se  défendre,  et  que  nulle  garantie 
ne  remplace  cette  clairvoyance  et  cette  attention  qu'ins*^ 
pire  à  chacun  le  sentiment  de  son  intérêt  person^ 
nel. 

Le  mineur,  au  contraire,  est  représenté,  lui  !  par  un 
tiers,  par  un  étranger,  par  un  indifférent,  qui  ne  gère,  le 
plus  souvent,  que  malgré  lui  et  à  son  corps  défendant^ 
la  tutelle  ;  et  ses  intérêts  sont  exposés  à  tous  les  dangers 
qui  peuvent  naître  de  la  légèreté  ou  de  la  précipitation, 
que  nous  apportons  trop  souvent  aux  affaires  d'autrui. 

Dangers  considérables,  si  le  tuteur,  en  effet,  pouvait 
engager  le  mineur,  d'une  manière  irréparable,  par  des 
baux  consentis  à  de  mauvaises  conditions,  par  des  acqui- 
sitions onéreuses  qui  absorberp>i6nt  ses  capitaux,  ou  par 
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tout  autre  de  ces  contrats  inDommés,  si  nombreux  et  si 
divers^  que  la  loi  ne  pouvait  pas  prévoir. 

Tel  est  le  premier  système,  qui  compte  des  partisans 
assurément  irès^convaincus;  car  Demante  regarde  comme 
évi'knie  la  proposition,  d'après  laquelle  les  actes  passés 
par  le  tuteur  dans  la  forme  légale^  sont  sujets  à  restitu- 
tion pour  cause  de  lésion  {Programme^  t.  II,  n^  782, 
3*  édition). 

Et  Troplong  ajouta  que  plus  il  y  réfléchit,  plus  il 
croit  qu'on  ne  peut  soulever  contre  elle  que  des  objee** 
tions  cérébrines  /(/)d la  Venteri^  I,  art.  i  594,  n"*  1 66  ;  comp. 
aussi  Touiller,  t.  IV,  n"  105  etguiv.,  et  i.  VII,  n*  575 
et  suiv.;  Magnin,  t.  II,  nM137  ;  Thémû,  t.  III,  p.  548.) 

819.  —  Demante,  toutefois,  a  proposé  d'introduire, 
dans  ce  premier  système,  un  amendement  qui  consis- 
terait à  dire  que  les  actes  passés  par  le  mineur^  les  actes 
du  moins  que  la  loi  n'a  pas  assujettis  à  des  formes  spé*- 
ciales,  ne  pourraient  être,  comme  ceux  passés  par  le  tu* 
teur,  annulés  que  pour  cause  de  lésion;  dételle  sorte 
que  les  mêmes  principes  s'appliqueraient,  sous  ce  rap- 
port, aux  uns  et  aux  autres  (Programme,  loc.  supra  cit.  ; 
tupray  n^'SIS,  note  i). 

Cette  doctrine,  dontPhonorable  auteur  avoue  lui-même 
la  bizarrerie^  n'a  point  rallié  les  opinions;  et  nous  la  ré- 
futerons tout  à  l'heure,  en  établissant  que  les  actes  vala- 
blement faits  par  le  tuteur  ne  sont  pas  rescindables  potr 
cause  de  lésion. 

820.  —  Cette  dernière  thèse  est  celle  du  second  sys 
tème  que  j'ai  annoncé,  et  auquel  j'arrive. 

J'espère  démontrer  qu'il  est  le  plus  conforme  aux  textes 
du  Code  Napoléon,  aussi  bien  qu'à  la  raison,  et  aux  vé- 
ritables intérêts  des  mineurs  et  de  la  société. 

Sa  base  fondamentale  repose  dans  la  distinction  que 
fait  l'article  1311  entre  les  actes  valables  et  les  actes  nuI.Q 
en  la  forme;  distinction  commune  aux  actes  passés  par 
le  mineur  et  aux  actes  passés  par  le  tuteur. 
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A.  L'acte  est-il  valable  en  la  forme  ? 

S'il  émane  du  mineur,  il  n'est  rescindable  que  pour 
cause  de  lésion. 
SU  émane  du  tuteur^  il  n'est  pas  du  tout  rescindable. 

B.  L'acte  est-il  nul  en  la  forme? 

S'il  émane  du  tuteur,  il  est  certainement  nul^  de  Pa- 
veu  de  tous,  pour  vice  de  forme. 

S'il  émane  du  mineur,  la  solution  est  moins  incontes- 
tée; et  nous  verrons  que  les  uns  ne  le  déclarent  encore 
rescindable  que  pour  cause  de  lésion,  tandis  que  les  au- 
tres le  déclarent  nul  aussi  pour  vice  de  forme  et  pour 
cause  d'incapacité. 

Reprenons  les  deux  branches  de  cette  distinction. 

821.  —  A.  Nous  appelons  valable  en  la  forme  l'acte 
passé  sans  aucune  formalité,  lorsqu'il  n'a  été  soumis  en 
effet  à  aucune  formalité  spéciale  dans  l'intérêt  du  mi- 
neur (ou  encore  l'acte  qui  aurait  été  soumis  à  des  forma- 
lités spéciales,  s'il  a  été  passé  par  le  tuteur  ou  par  le  mi- 
neur émancipé,  avec  l'accomplissement  de  ces  formalités). 

Duranton  (t.  III,  n^  574,  et  t.  X,  no  285)  enseigne  que 
Tarticle  1 31 1  ne  se  réfère  qu'aux  nullités  de  forme  dont 
pourrait  être  affecté  l'acte  destiné  à  faire  la  preuve 
de  la  convention  ;  comme  la  nullité,  par  exemple,  résul- 
tant, dans  un  acte  notarié,  de  l'inobservation  de  certaines 
conditions  prescrites  parla  loi  du  25  ventôse  anxi,  ou 
résultant  dans  un  acte  sous  seing  privé,  de  l'inobserva- 
tion des  articles  1325  et  1326.  Mais  nous  ne  saurions 
admettre  que  l'article  1311,  entouré,  comme  il  l'est, 
d'articles  exclusivement  relatifs  à  l'incapacité  du  mineur, 
se  réfère  à  des  nullités  qui  ne  dériveraient  pas,  en  eDdt, 
de  cette  incapacité.  Cette  explication  du  savant  auteur 
nous  paraîtrait  même  compromettante  pour  notre  doc- 
trine, dont  il  est  d'ailleurs  lui-même  l'un  des  plus  émi- 
nents  défenseurs. 

Ëh  bien  !  donc,  nous  disons  d'abord  que  les  actes  va- 
lables en  la  forme,  pasi^és  par  le  mineur  lui-même  et  lai 
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seul^  c'est-à-dire  les  actes  qui  n'étaient  soumis  a  aucune 
formalité  spéciale,  un  bail,  par  exemple^  ou  une  acquisi- 
tion de  meubles  ou  même  d'immeubles^  ne  sont  rescin 
dables  que  pour  cause  de  lésion. 

Le  système  contraire,  qui  déclare  ces  actes  annulables 
pour  cause  d'incapacité^  se  fonde  particulièrement  sur  les 
articles  1 1 08  et  1 1 24. 

Mais  ces  dispositions  ne  doivent  pas  être  isolées  des 
autres  articles  qui^  dans  le  Code  Napoléon,  ont  achevé 
de  compléter  et  d'organiser  ce  sujet.  L'article  1125  lui- 
même  annonçait  déjà  que  le  mineur  ne  pourrait  invo- 
quer son  incapacité  que  dans  les  cas  prévus  par  la  loi; 
et  l'article  1305  est  venu  décider  ensuite  qu'il  ne  pour- 
rait l'invoquer  que  dans  le  cas  où  il  aurait  éprouvé  une 
lésion. 

Cet  article  1305  nous  paraît  péremptoire  et  tran- 
chant. 

Il  n'y  avait  qu'un  seul  moyen  de  l'écarter,  c'était  de 
dire  qu'il  ne  s'applique  pas  aux  actes  passés  par  le  mineur 
lui-même  personnellement. 

Car^  encore  une  fois,  s'il  s'applique  aux  actes  du  mi- 
neur, il  n'y  a  plus  de  question. 

Mais,  en  vérité^  comment  prétendre  que  l'article  1305 
ne  s'applique  pas  aux  actes  passés  par  le  mineur  lui- 
même? 

Gela  est-il  possible  ? 

Est-ce  que  tous  les  articles,  qui  précèdent  et  qui 
suivent  l'article  1305^  ne  se  réfèrent  pas  à  cette  hypo- 
thèse ? 

Est-ce  que  l'article  1 305  lui-même  ne  s'y  réfère  pas 
textuellement  ? 

Est-ce  que  enfin  les  travaux  préparatoires  de  ces  arti- 
cles ne  sont  pas,  à  cet  égard^  décisifs? 

Tous  les  articles  qui  entourent  l'article  1305  mettent 
le  mineur  lui-même  et  lui  seul  en  scène.  L'article  1304 
parle  des  actes  faits  par  les  mineurs,  comme  il  parle  des 
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QCie%  faits  par  les  femmes  mariées  ^  des  actes  faits  par  les 
interdits. 

Sans  doute  le  législateur  n*e8t  pas  un  académicien  ni 
un  puriste;  et  c'est  préciément  pour  cela  qu'il  faut  en- 
tendre ses  expressions  dans  le  sens  naturel  et  simple 
qu'elles  présentent,  sans  leur  prêter,  par  les  plus  pé- 
nibles efforts  d'esprit,  des  métaphores  et  des  profon- 
deurs de  style  auxquelles  il  n'a  jamais  songé;  sans 
supposer^  par  exemple ,  qu'il  a  parlé  des  actes  faits 
par  le  mineur  agissant  avec  l'autorisation  de  don  tu-* 
teur^  lorsqu'il  ne  connaît  pas  même  l'autorisation  du 
tuteur,  ou  qu'il  a  parlé  des  actes  faits  par  le  tuteur, 
lorsqu'il  parle,  en  toutes  letlres^  des  actes  faits  par  le 
mineur. 

Et  l'article  1 306 1 

Et  l'article  1307  surtout,  dont  la  disposition  serait 
irréalisable,  dans  l'hypothèse  du  mineur  agissant  avec 
l'autorisatioû  du  tuteur^  ou  du  tuteur  agissait  lui- 
même? 

Et  les  articles  1308,  1309,  1310? 

Est-ce  que  tous  ces  articles  ne  se  réfôrent  pas  au  mi- 
neur lui-même,  au  mineur  lui  seul  ? 

L'article  1314  est  le  seul  qui>  dans  cette  section  du 
Code  Napoléon,  se  réfère  à  un  acte  passé  par  le  tuteur. 
Mais  remarquez  :  1®  qu'il  est  séparé  des  articles  précé- 
dents, par  Tarticle  1313,  lequel  parle  même  des  majeurs, 
et  ferme  ainsi  le  sujet  traité  par  les  articles  précédents  ; 
2'' que  cet  article  1314  n'existait  pas  d'abord  dans  le 
projet  et  n'y  a  été  introduit  que  dans  le  cours  de  la  dis- 
cussioO)  en  forme  d'amendement  \  3*  enfin  qu'il  serait 
lui-même  susceptible  d'application,  quant  aux  aliéna- 
tions d'immeubles  et  aux  partages  faits  par  les  mineurs 
émancipés. 

Et  maintenant,  comment  serait-il  possible  que  l'arti- 
ticle  1305,  placé  entre  l'article  1304,  d'une  part,  qui 
s'applique  aux  actes  faits  par  les  mineurs^  et  les  Articles 
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4306,  1312,  qui  s'appliquent  aussi  aux  inéineB  actes, 
comment  serait-il  possible  que  Tarlicle  1305  s'appli- 
quât, lui  !  aux  actes  faits  par  le  mineur  autorisé  ou  par 
le  tuteur  ? 

Aussi  n'en  est- il  absolument  rien.  L'article  1305  com- 
prend dans  la  même  hypothèse  le  mineur  en  tutelle  et 
le  mineur  émancipé;  or,  le  mineur  émancipé  agit  lui- 
même  ;  donc,  l'article  suppose  le  cas  où  le  mineur  en 
tutelle  a  également  agi  lui-môme. 

L'article  les  suppose  donc  l'un  et  l'autre^  agissant  en 
dehors  de  leur  capacité  :  le  mineur  en  tutelle^  agissant 
lui-même^  lorsque  régulièrement  c'est  son  tuteur  qui  doit 
agir  ;  le  mineur  émancipé  agissant  seul^  dans  les  cas  où 
régulièrement  il  devrait  agir  avec  rassistance  de  son 
curateur  ;  et  voilà  comment  la  disposition  finale  déclare 
que  le  mineur  émancipé  est  restituable  pour  cause  de 
lésion  contre  toules  conventions  qui  excédent  les  bornes  de 
sa  capacitéf  c'est-à-dire  contre  toutes  conventions  passées 
par  lui  seul,  et  dans  lesquelles  il  aurait  dû  être  assisté 
de  son  curateur. 

Les  travaux  préparatoires  du  Gode  Napoléon  ne 
laissent  d'ailleurs^  sur  ces  différents  points ^  aucun 
doute. 

Écoutez,  par  exemple,  M.  Bigot-Préameneu,  dans  l'ex- 
posé des  motifs  au  Corps  législatif,  des  articles  1 304  et 
suivants  : 

ff  11  résulte  de  Tincapacité  du  mineur  non  émancipé, 
qu'il  suOit  qu'il  éprouve  une  lésion  pour  que  son  action 
en  rescision  soit  fondée;  s'il  n'était  pas  lésé,  il  n'aurait 
pas  d'intérêt  à  se  pourvoir;  et  la  loi  lui  serait  même 
préjudiciable,  si,  sous  prétexte  d'incapacité,  un  con-^ 
trat  qui  lui  est  avantageux,  pouvait  être  annule.  Le  ré- 
sultat de  son  incapacité  est  de  ne  pouvoir  être  lésé^  et  non 
de  ne  pouvoir  cofUracter.  a  Minor  reslituitur  non  tan- 
ce quam  minori  sed  tanquam  lissus*  j»  (Fenet,  t.  XIU^ 
p.  2S80 
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M.  Jaubert^  dans  son  rapport  au  Tribunal,  n'est  pas 
moins  explicite  : 

a  Pour  ce  qui  est  des  femmes  mariées  non  autorisées 
et  des  interdits^  ils  n'auraient  besoin  que  d'invoquer 
leur  incapacité.  A  l'égard  des  mineurs^  ces  explications 
étaient  nécessaires.  11  est  bien  vrai  qu'en  règle  générale, 
un  mineur  est  déclaré  incapable  de  contracter;  mais  un 
mineur  peut  être  capable  de  discernement^  le  lien  de  V équité 
naturelle  peut  se  trouver  dans  un  contrat  passé  par  le  mi- 
neur.  Voilà  pourquoi  la  loi  a  dû  distinguer.  S'il  s'agit 
d'un  mmeur  non  émancipé,  la  simple  lésion  donne  lieu 
à  la  rescision  en  sa  faveur.  //  ne  sera  pas  restitué  comme 
mineur  j  il  pourra  fêtre  comme  lésé.  »  (Fenet,  t.  XIII,  p. 371  ; 
voy.  aussi  p.  226.) 

La  démonstration  nous  paraît  complète;  et  après  cela^ 
les  arguments,  que  la  doctrine  contraire  a  déduits  des  ar- 
ticles 509,  484,  485,  ne  peuvent  plus  donner  lieu  entre 
les  deux. systèmes,  qu'à  des  engagements  sans  impor- 
tance ;  le  sort  du  combat  est  désormais  certain^  et  la 
victoire  nous  est  acquise  sur  le  véritable  terrain  de  la 
lutte,  sur  notre  article  1305. 

On  veut  induire,  par  exemple,  de  l'article  509,  une 
complète  assimilation  entre  le  mineur  et  l'interdit,  afin 
d'appliquer  ainsi  au  mineur  l'article  502. 

Mais  Tarticle  509  lui-même  détermine  très-clairement 
le  sens  et  la  limite  de  l'assimilation  qu'il  annonce  : 
«  Les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent  à  la 
<c  tutelle  des  interdits.  »  C'est-à-dire  seulement  que 
Torganisation  et  la  distribution  des  pouvoirs  seront 
semblables,  pour  le  tuteur,  le  conseil  de  famille  et  le 
tribunal. 

Mais  le  mineur  et  l'interdit  ne  sont  pas  eux*mèmes, 
individuellement,  assimilés  l'un  à  Tautre. 

Nous  en  trouvons  la  preuve  dans  l'article  1305,  qui 
ne  parle  que  des  actes  passés  par  les  mineurs,  sans  faire 
aucune  mention  des  interdits.  Cette  omission  est  très- 
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significative;  et  l'article  1305  nous  fournit  encore  ici 
deux  arguments  précieux  :  1^  il  résulte  de  son  silence  à 
l'égard  des  interdits,  qu'il  s'applique  uniquement  aux 
actes  passés  par  les  mineurs  eux-mêmes  et  eux  seuls;  car 
s'il  s'était  référé  aux  actes  passés  par  le  tuteur,  il  aurait 
mentionné  également  les  interdits,  puisque  d'après  l'ar- 
ticle 509,  qui  se  retourne  ainsi  contre  l'opinion  que  je 
combats,  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs  s'appliquent  à 
la  tutelle  des  interdits.  L'article  1312,  lui!  comprend 
également  les  mineurs  et  les  interdits  ;  et  ce  contraste 
est  de  plus  en  plus  probant,  parce  que  l'article  1312 
renferme  effectivement,  à  la  diflérence  de  l'article 
1305,  une  disposition  commune  aux  uns  et  aux  autres; 
2"*  il  résulte  de  Tarticle  1305  que  l'argument  que  l'on 
a  déduit  de  l'article  509  est  très -inexact  et  que  le  mi- 
neur n'est  pas  du  tout,  sous  ce  rapport,  assimilé  à  l'in- 
terdit. 

Quant  à  l'argument  déduit  des  articles  484  et  485,  il 
n'est  pas  d'une  réfutation  plus  difficile. 

On  suppose  qu'un  mineur  en  tutelle  a  acheté  des  meu- 
bles de  luxe,  loué  un  appartement  somptueux,  etc.,  tout 
cela,  à  des  prix  qui,  en  soi,  n'ont  rien  d'exagéré,  mais 
que  cette  conduite  pourtant  est  une  folie  de  la  part  de 
ce  mineur,  auquel  sa  position  et  ses  ressources  ne  per- 
mettent nullement  de  mettre  sa  maison  sur  ce  train  ! 

Puis  on  s'écrie  que  notre  système  laisse  ici  le  mineur 
sans  protection;  et  on  prétend  que  d'après  nous,  ces 
engagements  devront  être  maintenus;  ils  ne  sont,  en 
effet,  dit-on,  ni  rescindables  pour  cause  de  lésion,  puis- 
qu'il n'y  a  pas  lésion,  ni  réductiblesy  puisque  l'article  485 
n'est  fait  que  pour  le  mineur  émancipé. 

Mais  ceux-là  qui  ont  élevé  l'objection,  y  ont  eux- 
mêmes  apporté  la  réponse. 

La  réponse,  c'est  que  ces  engagements,  au  contraire, 
pourront  être  rescindés  pour  cause  de  lésion.  La  lésion» 
en  effet,  dans  notre  sujet,  ne  s'apprécie  pas  uniquement, 
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comme  dans  le  cag  de  l'article  1G74|  eu  égard  à  la  dis- 
proportion de  valeur  entre  ce  que  le  mineur  donne  et  ce 
qu'il  reçoit;  il  y  a  lésion  pouf  le  mineur,  lorsque  l'acte 
par  lui  consenti^  lui  est  préjudiciable  :  «  Minorem  ex 
a  actu  praasumi  lœàum^  ex  quo  ad  eum  nulla  utilitaa 
«  redundari  potest^  sed  nonnisi  damnum.  »  (Brunemann, 
sur  la  loi  \^C  de  inintegr*  reslit,) 

Reste  enfin  l'autre  objection»  que  Ton  a  puisée  dans 
l'article  485,  et  qui  consiste  à  dire  que  cet  article,  en 
permettant  au  mineur  émancipé  d'acheter^  ious  conditiùn 
seule  de  rescision  (Troplong,  de  la  VentOy  t.  I,  n**  1 60, 
p.  277),  suppose  nécessairement  que  le  mineur  en  tu- 
telle n*a  pas  le  même  droit  ;  car  autrement  le  rétrait  de 
l'émancipation  serait  dérisoire. 

Mais  il  nous  paraît  certain  que  Ton  fait  id  tine  coû' 
fusion  évidente. 

Autre  cbose  est  l'action  enr^^cmon  pour  cause  de  lésion; 

Autre  chosci  l'action  en  réduction^  dont  parle  l'arti- 
cle 485. 

La  première  n'est  accordée  qu'au  mineur  en  tutelle 
contre  toutes  sortes  de  conventions^  et  au  mineur  éman^ 
cipé,  mais  seulemetU  cotitre  les  conventions  qui  excédent 
les  bornes  de  sa  capactîé  (art4  1305). 

Le  mineur  émancipé  n'a  donc  pas  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion,  contre  les  conventions  qui  n'excè- 
dent pas  les  bornes  de  sa  capacité,  c'est-à-dire  contre 
celles  qu'il  peut  consentir  seul  et  sans  l'assiâtancè  de  ton 
curateur. 

Et  si  des  achats^  si  des  looations  avaient  été  consentis 
par  un  mineur  émancipé,  il  n'aurait  pas,  contre  ces  ao- 
tes-lày  l'action  en  rescision^  comme  on  le  dit;  il  n*aurait 
que  l'action  en  réduction^  qui  est  beaucoup  moins  éner- 
gique. Car  le  succès  en  est  subordonné  à  la  bonne  fol  des 
tiers,  et  à  d'autres  ciroonbtances  encore  ;  car  enflii  cette 
action  réduit  seulement;  elle  ne  rescinde  pas,  elle  n'aû-* 
nule  pas* 
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Donc,  en  remettant  rémaneipé  en  tutelle,  houB  faisonsy 
quelque  chose  d'utile  et  d'efficace;  nous  lui  rendons  l'ao- 
tion  en  rescision^  que  Témancipation  lui  avait  enlevée. 

Concluons,  en  conséquence^  que  lorsque  le  mineur 
lui-même  et  lui  seul  a  fait  un  de  ces  actes  qui  ne  sont 
soumis  à  aucune  formalité  tutélaire  spéciale,  il  ne  peut 
être  restitué  que  pour  cause  de  lésion. 

Chose  remarquable  !  depuis  un  si  grand  nombre  d'an- 
nées que  cette  thèse  est  agitée  dans  la  doctrine,  et  y 
excite  les  plus  vives  controverses,  elle  n'avait  pas  encore 
été  portée  devant  la  Cour  de  Cassation» 

Mais  la  Cour  suprême  a  enûn  consacré  de  son  impo- 
sante autorité  la  doctrine  que  nous  venons  de  soutenir 
(18  juin  1844,  Rovel,  Dev.,  1844,  I,  497  j  Cass*,  8  août 
4859,  Bertrand,  D.,  18C0,  I^  460  j  ajout*  Toulouse, 
13  février  1830,  Lasserre,  D.,  1831,  II,  145;  Basiia, 
26  mai  1834,   Mattagli,   D^   1834,  II>   213$  Roueb, 

23  juill.  1858,  Boutigny,  Dev.,  1859,  II,  630  J  Cass., 

24  avril  1861^  Vadon,  Dev.,  1861,  I,  625;  Paris, 
48  juill.  1864,  Mandard,  Dev.,  1864,  II,  290  ;  ZacharlfiB, 
Aubry  et  Rau.  t.  III,  §  335  ;  Massé  et  Vergé,  t.  III,  $  582  ; 
Larombière,  des  Obligations,  i.  IV,  p.  120,  n"  11);  Col- 
met  de  Santerre,  sur  Demante>  V,  tk"^  270  bis  et  suiv.  )i 

Un  arrêt  antérieur  aurait  pu  toutefois  faire  craindre 
de  la  part  de  la  Cour  de  Cassation  une  décision  contraire 
(5  déc.  1838,  Bobinot,  D.>  1838,  I>  945). 

822.  -^  Si  les  actes,  valables  en  la  forme,  ont  été 
faits  par  le  tuteur,  ils  ne  sont  susceptibles  d'aucune 
espèce  d'action  en  rescision  du  chef  de  la  minorité  ;  et 
ils  obligent  le  mineur,  comme  8*il  les  avait  lui-même 
consentis  en  état  de  majorité. 

Cette  proposition  nous  paraît  résulter: 

1*  Des  textes  mêmes  du  Code  Napoléon,  comme  aussi 
des  principes  sur  lesquels  ces  textes  sont  fondés,  et  de 
Tintention  certaine  des  rédacteurs  ^ 

2"^  Des  considérations  les  plus  puissantes  dans  i'in^ 
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térèt  particulier  des  mineurs  et  dans  l'intérêt  général  de 
l'État  : 

1""  L'article  450  déclare  que  le  tuteur  représentera  le 
mineur  dans  tous  les  actes  civils  ;  c'est-à-dire  que  le 
tuteur  est  institué  par  la  loi  elle-même  le  ms^ndataire  du 
mineur  ; 

Or,  l'article  1998,  qui  ne  fait,  en  cela,  que  consacrer 
une  règle  ancienne  et  évidente  de  raison^  dispose  que  : 
<c  le  mandant  est  tenu  d  exécuter  les  engagements  con- 
«  tractés  par  le  mandataire,  conformément  au  pouvoir 
ce  qui  lui  a  été  donné  :  » 

Donc,  le  mineur  est  tenu  d'exécuter  les  engagements 
contractés  par  le  tuteur^  conformément  au  mandat  qui 
lui  a  été  donné  par  la  loi  ;  et  c'est  en  ce  sens  qu'il  faut 
dire  :  factum  tutoriSj  factum  pupilli.  Le  mineur  est  ré- 
puté avoir  lui-même  traita  avec  les  tiers,  en  pleine  capa- 
cité (comp.  à  cet  égard,  Ca^s*,  8  juin  1859,  Yarcollier, 
Dev.,  1859, 1,567). 

Que  si  le  mineur  est  lésé  par  uii  acte  de  son  tuteur,  le 
même  article  450  prend  le  soin  de  ii:\  réserver  son  ac- 
tion en  dommages-intérêts  contre  le  tuteur,  appliquant 
encore  ainsi  l'une  des  règles  du  mandat,  écrite  dans  l'ar- 
ticle 1 992  :  «c  Le  mandataire  répond  non-seulement  du 
((  dol,  mais  encore  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa 
«  gestion.  » 

Mais  la  validité  de  l'acte  lui-même  n'en  est  pas  moins 
maintenue  à  l'égard  des  tiers  (si  d  ailleurs,  comme  nous 
le  supposons,  ils  n*ont  commis  aucune  fraude  de  concert 
avec  le  tuteur). 

Ce  principe  ressort  de  plusieurs  articles,  qui  en  font 
l'application  formelle  aux  actes  les  plus  importants,  qui 
soient  compris  dans  le  mandat  du  tuteur  (art.  463, 1095^ 
1309,1398,  1314). 

L'opinion  contraire  soutient  que  ces  articles  forment 
des  exceptions  ;  et  elle  en  déduit  un  argument  à  con- 
trario pour  établir  que  l'acte  valablement  passé  par  le 
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tuteur  ent,  en  règle  générale^  rescindable  pour  cause  de 
lésion  y  dans  tous  les  cas  où  la  loi  ne  l'en  a  pas  déclaré 
exempt. 

Nous  croyons  qu'il  est  impossible  de  méconnaître  plus 
profondément  les  intentions  du  législateur  et  toutes  les 
règles  de  l'interprétation  juridique. 

Deux  points,  on  se  le  rappelle,  étaient  certains  dans  le 
dernier  état  du  droit  qui  a  précédé  le  Code  Napoléon  : 

D'une  part,  l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion 
n'était  plus  admise  contre  les  actes  d'administration  pro- 
prement dite,  consentis  par  le  tuteur  seul  et  sans  forma- 
lités. 

D'autre  part,  cette  action  était  admise  contre  les  actes 
de  disposition  et  d'aliénation  consentis  par  le  tuteur, 
même  avec  l'accomplissement  de  toutes  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  {supra,  n**  815,  816). 

En  cet  état,  que  font  les  rédacteurs  du  Code  Napoléon  ? 

Ils  déclarent  que  les  actes  même  les  plus  importants, 
les  aliénations  d'immeubles,  les  partages,  etc.,  contre 
lesquels  l'ancienne  jurisprudence  admettait  la  rescision 
pour  cause  de  lésion,  n'en  seront  plus  désormais  suscep- 
tibles. 

Et,  parce  qu'ils  n'ont  rien  dit  des  actes  ordinaires 
d'administration,  des  baux,  des  acquisitions,  etc.,  on 
prétend  en  induire  qu'ils  ont  rétabli,  à  leur  égard,  cette 
action  en  rescision  dont  l'ancien  droit  lui-même  avait 
été  forcé  de  les  alTrancbir,  par  la  puissance  de  l'opinion 
et  les  nécessités  de  la  pratique  ! 

Mais  il  est  clair  que  s'ils  n'en  ont  rien  dit,  c'est  qu'il 
n'y  avait  en  efTet  rien  à  dire!  c'est  que  l'entière  validité  de 
ces  actes,  reconnue  dans  l'ancienne  jurisprudence,  était 
également  très-certaine  d'après  les  principes  généraux 
du  droit,  et  d'après  l'article  450  ;  c'est  qu'enûn  ils  n'ont 
cru  devoir  s'expliquer  sur  les  autres  actes,  que  précisé- 
ment à  cause  des  anciens  principes,  et  afin  de  les  abroger 
entièrement. 
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Ce  n'est  donc  pas  un  argument  à  contrario^  ce  moyen 
en  général  si  peu  sûr,  mais  un  argument  à  pari,  ou  plu- 
tôt même  à  fortiori,  qu'il  faut  déduire  des  articles  pré- 
cités. 

En  un  mot,  qu'a  voulu  le  nouveau  législateur?  II  a 
voulu  (c'est  M.  Jaubert  lui-même  qui  va  nous  le  dire, 
dans  VExposé  des  motifs)  que  l'intérêt  des  tiers  fût  garanti^ 
lor$que  les  tiers  ont  suioi  les  formes  prescrites  par  la  loi  ; 

Or,  lorsque  les  tiers  ont  traité  avec  le  tuteur  seul, 
dans  le  cas  où  le  tuteur  pouvait  agir  seul,  les  tiers  ont 
suivi  les  formes  prescrites  par  la  loi  ;  Tacte  est  fait 
comme  il  devait  Têtre  légalement  ; 

Donc,  l'intérêt  des  tiers  doit  être  garanti. 

La  doctrine,  que  nous  combattons,  accuserait  d'ail- 
leurs le  législateur  d'une  inconséquence  véritablement 
intolérable  1 

Gomment  !  il  aurait  affranchi  de  l'action  en  rescision 
pour  cause  de  lésion,  les  actes  les  plus  graves,  les  moins 
fréquents,  ceux  pour  lesquels  il  a  cru  devoir  établir  de^ 
mesures  nombreuses  de  protection  ; 

Et  pour  des  actes  d'une  importance  beaucoup  moindre^ 
pour  les  actes  les  plus  usuels,  pour  ceux  qu'il  ne  croyait 
pas  même  devoir  soumettre  à  des  formalités  et  qu'il  lais- 
sait au  tuteur  le  pouvoir  de  faire  seul,  il  les  aurait  sou- 
mis à  cette  action  ! 

Non  I  cette  doctrine  n'est  pas  admissible. 

Qu'importe,  après  cela,  que  l'article  481  du  Code  de 
procédure  ouvre  la  voie  de  la  requête  civile  aux  mi- 
neurs qui  n'ont  pas  été  défendus,  ou  qui  ne  l'ont  pas  été 
valablement? 

Le  même  article  ouvre  aussi  la  môme  voie  à  FÉtat^ 
aux  communes  et  aux  établissements  publics  ; 

Or,  on  n*en  conclut  pas  que  UÉiat,  les  communes  et 
les  étabissements  publics,  puissent  demander  la  resci- 
sion pour  cause  de  lésion,  des  actes  régulièrement  passés, 
en  leur  nom,  parles  administrateurs  qui  les  représentent; 
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Donc^  cette  eoncluaion  n'est  pas  renfermée  non  plus 
à  regard  des  mineurs,  dans  Tarticle  481 . 

C'est  donc  là  une  disposition  spéciale. 

Quel  en  est  le  motif? 

Je  ne  voudrais  pas  dire,  avec  Duranton  (t,  X,  n*  280) 
et  M.  Pont  {Revue  de  légisL,  t.  XXI,  p.  230),  que  l'article 
481  est  fondé  sur  cette  idée  que  lorsque  le  mineur  n^est 
pas  défendu  ou  ne  fesi  pas  valablement j  il  nest  pas 
réelleinent  représenté.  Je  craindrais  que  cette  expliea< 
tion  ne  fût  un  peu  compromettante  ;  ne  pourrait-on  pas 
en  effet  l'appliquer  à  tous  les  actes  dans  lesquels  le 
tuteur  n'aurait  pas  valablement  défendu  les  intérêts  du 
mineur  ? 

J'aimerais  donc  mieux  dire  qu'il  y  a  ici  un  motif 
BpéciaL 

Lorsqu'il  s'agit  â*une  décision  judiciaire  qui  a  lésé  le 
mineur,  on  ne  sait  pas  précisément  toujours  sur  qui  faire 
retomber,  au  juste,  la  responsabilité.  Bien  d'autres  que 
le  tuteur  y  ont  alors  pris  part;  et  l'application  deTarticle 
A50  contre  le  tuteur  seul  aurait  pu  être,  dans  plus  d'un 
cas,  injuste,  en  lui  faisant  porter  la  peine  d'une  faute 
qui  n'éialt  pas  la  sienne  et  qu'il  n'avait  pas  pu  emp6- 
cher. 

Qu'importe  aussi  l'article  2252? 

Il  s'agit  là  d'une  omission,  d'une  négligence,  et  non 
pas  d'un  acte,  d'un  contrat  régulièrement  passé  avec  les 
tiers  par  le  tuteur  dans  la  limite  de  son  mandat.  Qui  ne 
sait,  au  reste,  tout  ce  que  cet  article  2252  a  soulevé  d'ob- 
jections et  de  critiques?  Le  Gode  Napoléon  lui-même  (et  il 
faut  l'en  louer)  s'est  très-souvent  départi  de  l'idée  qui  a 
inspiré  cette  disposition  ;  et  c'est  ainsi  qu'une  foule  de 
prescriptions  ou  de  délais  préûx  courent  aussi  bien  contre 
les  mineurs  que  contre  les  majeurs  (comp.  art.  16Ô3, 
1676,  2278  C.  Nap.  ;  444  proc). 

Ajoute?,  que  ceux-là  qui  ne  veulent  exempter  de  l'ac- 
tion en  rescision  pour  cause  de  lésion,  que  les  actes  que 
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i  en  aurait  formellement  aftranchis,  Tout  enx-mèmes 

loio  que  leur  proposition. 

i  en  afTranchisaent,  par  exemple,  la    tranaaction , 

que  l'on  pût  très-bien  dire  que  l'article  2052   n'a 

i  que  des  majeurs. 

i  en  affranchissent  la  renonciation  faite  régulière- 

t  par  le  tuteur  à,  une  succession  échue  au  mineur, 

que  aucun  texte  ad  hoc  ne  l'ait  déclarée  non  res. 

Eible. 

:  quant  à  l'acceptation  de  la  succession,  r^ulîère- 

t  faite  anssi  par  le  tuteur,  ils  se  divisent  (comp.  art. 

;  Bordeaux,  17  février  1826,  de  Briançon,  Sirey, 

î,  II,  316;  Toulouse,  29  mai  1832,  Sévérac,  Dev., 

î,  II,  352;  Cass-,  5  déc.  1838,  Rohinot,  Dev.,  1838, 

^5;Toul]ie^,t.lV,  n''353). 

La  doctrine,  que  dous  défendons,  est  enBu  recom- 
dée  par  les  plus  puissantes  consiilé  rations  dans  l'in- 

des  mineurs  et  dans  l'intérêt  de  l'Éiat. 
en  ne  nous  paraît,  en  effet,  plus  contraire  à  ce 
>le  intérêt  que  la  théorie  qui  voudrait  ne  faire  du 
ir  qu'un  simple  negotiorum  gestor,  dans  les  engage- 
[sduquel  les  tiers  ne  pourraient  trouver  aucune  sûreté, 
l'arrive-t-il  alors? 

est  que  les  tiers  s'éloignent;  c'est  que ceux.là  mêmes, 
a  a  voulu  protéger  outre  mesure,  sont  victimes  decet 
i  de  protection  ;  c'est  qu'on  jette  dans  les  afEaîrea  une 
de  cause  d'incertitude  et  de  trouble. 
I  droit  romain  et  notre  ancien  droit  avaient  donc 
mnu,  en  cela,  les  règles  d'une  bonne  et  sage  lé- 
lion. 

le  le  mineur  lui-même  puisse  attaquer  pour  cause  de 
n  les  engagements  qu'il  a  contraclés,  le  mal  n'est 
;rand;  tout  au  contraire,  je  déclare  que  cela  me  paraît 
un  bien;  et  si  l'on  me  dit  que  celte  menace  de  resci- 
éloignera  de  lui  les  tiers,  je  répondrai:  tant  mleuxl 
les  tiers  s'adressent  au  tuteur. 
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Mais  lorsque  les  tiers  se  sont  en  effet  adressés  au  tu- 
teur; lorsqu'ils  ont  traité  avec  lui  régulièrement,  vala- 
blement ;  que  le  mineur  puisse  venir  demander  la 
nullité  de  ces  actes  pour  cause  de  lésion,  cela  n'est  pas 
supportable  I 

C'est  déclarer,  en  d'autres  termes^  que  le  tuteur  ne  re- 
présente pas  le  mineur  et  qu'il  est  impossible  aux  tiers 
de  traiter  avec  lui. 

Vous  me  menacez  de  l'action  en  rescision  pour  cause 
de  lésion^  si  je  loue  du  tuteur  cette  maison  ou  cette  ferme 
appartenant  au  mineur. 

C'est-à-dire  que  vous  ne  voulez  pas  que  je  débatte  mes 
intérêts,  que  je  cherche  à  faire  de  mon  côté  une  bonne 
affaire;  c'est-à-dire  que  vous  me  laisserez  sous  la  menace 
incessante  d'une  action,  qui  m'ôtera  toute  sécurité,  toute 
confiance. 

Et  cela,  le  plus  souvent»  sans  motif  sérieux,  sans  inté- 
rêt véritable;  car  de  deux  choses  Tune  : 

Ou  cette  prétendue  lésion  ne  sera  que  légère;  et  alors 
on  dira  :  De  minimis  non  curât  prastor; 

Ou  elle  sera  considérable;  et  alors  presque  toujours  il 
y  aurait  fraude  de  la  part  du  tiers. 

Je  ne  le  nierai  pas  pourtant,  ce  côté-là  de  notre 
question  peut  ne  pas  manquer  de  gravité. 

Il  y  a  des  actes  importants  que  le  tuteur  (nous  l'avons 
cru  ainsi,  du  moins,  pour  notre  part),  que  le  tuteur^ 
disons-nous,  peut  faire  seul:  des  acquisitions  d'im- 
meubles, des  ventes  de  meubles,  de  certains  meubles 
surtout  d'une  grande  valeur. 

Et  notre  doctrine,  appliquée  à  ces  actes,  peut  soulever, 
nous  en  convenons,  des  scrupules  sérieux. 

Mais  c'est  au  législateur  seul  qu'il  appartiendrait  de 
réglementer  mieux,  à  cet  égard,  le  pouvoir  du  tuteur,  et 
d'entourer  de  plus  de  garanties  ceux  des  actes  dont  l'im- 
portance semblerait  l'exiger  (comp.  Alger,  15  juin  1866, 
Arthès,  Dev.,  1866,  II,  327;  Delvipcourt,  t.  Il,  p.  175; 
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on  et  Valette,  t.  Il,  p.  459  et  465;  Dnranton, 
•  574,  et  t.  X,  n"  272  287;  Coulon,  Qiiest.  de  dr., 
,i.l;deFréminvi!le,  t.  Il,  n' 827;  Zachariae,  t.  H, 
432;  Mareadé,  t.  IV,  arl.  1305;  Taulier,  t.  (V, 
Bt  SUIT.;  Fréd.  Daranton,  Revue  étrangbre,  1843, 
ii  689;  iPont,  Revue  de  législation deK.  Wolow^ki, 
.XXI,  p.  217). 

.  —  B.  ReBte  l'hypothèse  où  ud  acte,  soamis 
loi  à  des  formalités  «péciales,  dane  l'intérêt  du 
,  a  été  fait  sans  racoomplisBement  de  ces  for- 

t  acte  émane  dn  tutenr,  il  est  du)  pour  défaut  de 

';  et  cette  Dullité peut  êtredemondée  par  te  mineur 

les  tiers,   indépendamment,   bien  enteodu,  de 

sion. 

de  plus  logique  dans  notre  système. 

teur,  aTODB-nous  dit,  est  un  mandataire} 

i  mandant  n'est  tenu  d'exécuter  les  engagements 

es  par  le  mandataire  qu'autant  que  celui-ci  a  agi 

éTiient  au  pouvoir  qui  lui  a  été  donné  (art.  1997, 

,  le  mineur  n'est  pas  tenu  d'eiécuter  les  engage- 
ontractés  par  son  tuteur,  lorsque  celui-ci  o'a  pas 
brmément  au  pouToir  qui  lui  a  été  donné  par  la 
ip.  Caas.,  25mars  18G1,  Marchais,  Der.,  1861, 

mfime  une  question  de  savoir  si  le  mineur,  dans 
ioîtagir  dans  le  délai  de  dix  ans,  pour  demander 
é  de  l'acte  passé  par  son  tuteur  (art.  1304),  ou 

pas  une  at^tion  de  la  durée  ordmaire  de  trente 
^  2262),  comme  il  aurait  dans  le  cas  où  un  tiers, 
îune  espèce  de  pouvoir  à  rcR'etde  le  représenter, 
lisposé  de  ses  biens.  Nous  retrouverona  cette 
I  à  sa  place,  dan'^  le  titre  des  Obligaiiom  conveA~ 
s  (art.  1304  et  suiv.), 

—  Si  c'est  par  te  mineur  lai-même  qu'on  tel 
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ade  A  été  oonBentî,  la  solution  n'est  plus  aussi  simple  ni 
aussi  faeiie. 

Et  il  s'est  formé)  star  ee  point,  une  aorte  de  sehisme 
dans  le  système  que  nous  proposons. 

Les  uns  ont  prateadu  que  l'aete  n'était  pas  nul  pour 
vix;e  de  formes,  mais  qu'il  était  seulement,  dans  ce  cas 
comme  dans  tous  les  autres  cas,  où  le  mineur  agit  lui- 
même^  rescindable  pour  eajusede  lésion  (Gass.,  30  mai 
1814,  de  Fargôs,  Sirey,  18U,  I,  201). 

Cette  doctrine,  il  faut  bien  Tavouer,  peut  être  motiTée 
par  des  i^gumenis  fort  sérieux  : 

1*  Les  formalités  établies  par  la  loi  pour  certains  actes 
de  lagestion  tutélaire,  «ont  étrangères  au  mineur  ;  ces  for- 
malités ne  concemeot  que  le  tuteur,  et  ne  règlent  que 
ses  actes  personnels. 

Done,  leur  inaecomplieseoieiii  ne  saurait  fournir  un 
«rgament  en  ee  qui  eoneeriie  les  actes  peraonnels  du  mi- 
neur. 

2""  Pourquoi  les  actes  personneis  du  mineur  ne  sontrils 
rescindables  que  pour  caaee  de  lésion  ? 

Pour  trois  motiliB  : 

D*abord;  parée  que  Tincapacité  civile  dn  mineur  étant 
fondée  sur  la  présomption  de  son  incapacité  naturelle, 
doit  «'effacer,  lorsque  le  mineur,  par  un  acte  sensé  et 
utile,  a  démenti  la  préeomption  légale  ; 

Ensuite,  parce  que  le  lien  de  l'équité  naturelle,  qui 
oblige  alors  le  mineur  {supra^  n^  ^*>21),  exige  que  ia  loi 
elle-n)écM  maintienne  cette  convention,  que  le  mineur 
ne  pourrait  attaquer  sans  violer  les  principes  de  la  mo- 
rale et  de  l'honneur  ; 

Enfin,  parce  que  toutes  les  lois  sur  les  mineurs  n'ont, 
après  tout,  pour  but  que  de  les  protéger,  c'est-à-dire  de 
les  empêcher  de  faire  des  contrats  désavantageux,  et  qu*il 
n'y  a  plus  de  motif  pour  placer  le  mineur  sous  un  régifpe 
exeeptionnel,  lorsqu'il  a  fait  lui-même  un  contrat  avan- 
tageux; avantageux,  disons-nous^  en  Ininméme  et  dans 
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les  résultats  qui  lui  sont  propr 
veraine  iniquité  de  restituer  li 
qui  ne  résulterait  que  d'un  éré 
(art.  1306); 

Or,  ces  motifs  s'appliquent,  sans  aucune  distinc- 
tion possible,  à  tous  les  actes  consentis  par  les  mi- 
neurs; 

Donc,  les  mineurs  ne  sont  en  eiîet^  pour  aucun  des 
actes  qu'ils  ont  consentis,  restituables  que  pour  cause  de 
lésion. 

3°  Aux  termes  de  l'article  1305,  la  lésion  donne  lieu  à 
la  rescision  en  faveur  du  mineur  émancipé  contre  totûes 
conventions  gui  eœcMent  les  bornes  de  sa  capacilé,  ainsi 
quelle  est  déterminée  au  titre  de  la  Minorité,  de  la  Tu- 
telle et  de  l'Émancipation; 

Or,  aux  termes  de  l'article  A85  (qui  appartient  au  titre 
de  la  Minorité,  etc.),  le  mineur  émancipé  ne  peut  vendre 
ni  aliéner  ses  immeubles,  sans  observer  les  formes  pres- 
crites au  mineur  non  émancipé  ; 

Donc,  la  vente  et  l'aliénation  d'un  immeuble  con- 
sentie par  le  mineur  émancipé,  sans  les  formalités 
prescrites,  sont  seulement  rescindables  pour  cause  de 
lésion. 

Donc,  il  en  est  de  même  à  l'égard  du  mineur  non 
émancipé;  car  l'article  1305  emploie  le  mot  convention 
dans  le  même  sens  pour  l'un  et  pour  l'autre  ;  et  il  n'y  a 
pas  de  différence  possible,  entre  le  mineur  en  tutelle  et 
le  mineur  émancipé,  quant  aux  actes  pour  lesquels  la  loi 
elle-même  déclare  que  celui-ci  devra  observer  les  formes 
prescrites  pour  le  mineur  non  émancipé. 

Le  plus  qu'on  pourrait  admettre,  c'est  que  le  mineur,  qui 
aurait  fait  un  des  actes  importants  que  la  loi  a  somnii 
à  des  formalités  spéciales,  serait  présumé,  par  cela  seul, 
avoir  éprouvé  une  lésion,  et  que  ce  serait  à  l'autre  partie 
.  à  établir,  pour  repousser  l'action  en  rescision,  que  le  ml' 
neur,  en  effet,  n'a  pas  été  lésé. 
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Merlin,  qui  d'abord  avait  adopté  une  doctrine  con- 
traire, est  revenu  en  dernier  lieu  à  cette  opinion  (QuesL 
de  droit,  t.  III,  v^  Hypothèque,  §  4,  n^'  2,  3). 

Tandis  que  Duranton,  en  sens  inverse,  après  avoir 
adopté  celte  même  opinion^  Ta  finalement  abandonnée 
pour  se  ranger  dans  la  doctrine  co6 traire  (comp.  Traité 
des  Contrats,  1. 1,  chap.  ii,  sect.  n,  §  1,  et  Cours  de  droit 
français^  t.  X,  loco  supra  cit.). 

823, — Malgré  Targumentation  puissante  que  nous 
venons  de  présenter^  cette  dernière  doctrine  serait  aussi 
la  nôtre. 

Elle  nous  paraît  d*abord  conforme  au  droit  romain  : 

<c  Si  quidem  sine  decreto  minor  annis....  prœdium 
te  Yenumàeiii,  supervacuum  est  de  vili  prœtio  tractare  ^ 
(c  quum  Senatusconsulti  auctoritas^  retento  dominio, 
ic  alienandi  viam  obstruxerit....  »  (L.  2,  God.  de  al.  reb. 
min.) 

Notre  ancienne  jurisprudence  le  décidait  pareillement 
ainsi  : 

oc  Les  lois  n'ont  pas  seulement  pourvu  à  la  restitution 
des  mineurs  ;  mais  elles  ont  de  plus  défendu  l'aliénation 
de  leurs  biens  immeubles.  Et  quand  il  ne  se  trouverait  pas 
de  lésion  pour  le  prix  dans  la  vente  des  fonds  du  mineur, 
il  serait  relevé  par  la  seule  raison  de  ravoir  des  biens, 
qu'il  lui  est  plus  utile  de  conserver  que  d'en  avoir  le 
prix.  »  (Domat,  Lois  civiles,  livre  IV,  titre  vi,  sect.  xi, 
n*24.) 

Ces  traditions  sont  importantes  ;  et  il  est  d'autant  plus 
vraisemblable  que  les  auteurs  du  Code  Napoléon  n'ont  pas 
entendu  s'en  écarter,  que  la  personne  du  mineur  est 
beaucoup  plus  effacée  dans  Torganisation  nouvelle  qu'elle 
ne  l'était  dans  l'ancien  droit.  En  effet,  les  articles  qui  sou- 
mettent les  actes  importants  de  la  tutelle  à  certaines  for- 
malités, soit  à  Tautorisation  du  conseil  de  famille 
(art.  462,  463,  464),  soit  à  cette  autorisation  et  à  l'ho- 
mologation de  justice  (art.  457),  ou  à  d'autres  condi- 
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(art.  467);  ces  article»  aont  absoiusi  ils 
lax  sûtes  eux  même»,  en  raison  de  kur 
A  Bcrait  étrange  que  ànoà  ces  circoDstaocei 
'M  préroyance  de  la  loi  eût  été  moins  grande 
seUs  pxsséspar  1»  mineur  lui-même,  qu'à 
tes  passés  par  le  tuteur  (Amien»,  29  juillet 
p,  SI !7.y,  1  a>4, n, 243 i  Cas.,  I^juio  ï »70« 
,  1870,1,387). 

;  déduit  du  rapprocbemeut  des  articles  1305 
ible  pas  ^toffisant  pour  détruire  la  force  de 
tioDS;  on  peut  d'ailleurs  l'aire  une  pwt  à 
,  en  disant  que  la  mineur  émancipé  ne  sera 
FOur  cause  de  lésion  contre  ceux  des  actes 
ta  capa0itéy  lorsque  d'ailleurs  ces  aetei 
oumiB  à  des  formalité»  spéciales  de  ta  part 

infjDUDederDÏère  remarque. 
roposilioDS  qoi  eompoeent  la  doctrine  que 
en  est  une  à  laquelle  j'attache  un  grand 
parler  de  celle  dont  la  but  et  le  résultat 
'  toute  sécurité  auK  tiers,  qui  ont  traité  aTM 
conformant  sciliputeDaemeiit  à  toutes  le> 
son  mandat. 

ntéresse  beaucoup  moins  à  l'autre  proposi- 
imt  la  Talidité  des  actes  émanés  du  mineur 
m;  et  je  n«  suis^  je  le  confesse,  que  très- 
ému  des  mécomptes  qui  peuvent  être  ré- 
ers  ,  lorsqu'au  lieu  de  traiter  régulière- 
uteur,  ils  se  Boot  adreBsés  au  mineur  bu* 


Fin  bo  »trt]iat%  voLdiiB. 


1 


TABLE  DES  MATIÈRES 


DU  SEPTIÈME  VOLUME. 


Exposition  générale.  -^  Sommaire »••;•••  Fag6 

TITRE  DIXIÈME. 

DE   LA  HmORlTÉ^    DB   LA   ttTELLE   ET   DK   L*ÉMAtrCTl»ATrOil. 
Division  générale < 7 

PREMIÈRE  PARTIE. 

DES   MINEURS    EN. TUTELLE, 

Division*...' «« 4 «....^ < •      7 

CHAPITRE  PREMIER. 

Qd'esV-ce  que  la  minorité  et  la  tatelle?  et  qnelà  inifiem?  sont  éfi 
tutelle  ?  —  Sommaire 7 

CHAPITRE  IL 

Quelle  est  l'organisation  de  la  tutelle,  ètietfqui  concerne  ses  agents^ 
ses  fonctionnaires,  en  un  mot,  son  personnel  ?  —  Sommaire 16 

SECTION  I. 

Du  tuteur.  —  De  quelle  manière  le  tuteur  est-il  nommé  ?  —  Som- 
maire      17 

81. 

De  la  tutelle  légitime  (ou  naturelle)  du  survivant  des  père  et 
mère.  —  Sonmiaire • 19 

Sn. 

De  la  tutelle  testamentaire,  déférée  par  le  dernier  mourant  des 
père  et  mère.  — -  Sommaire 95 

8  m. 

De  la  tatelle  légitime  des  ascendanta.  — •  Sommaire 107 

$IV. 
fie  la  tatelle  dative.— Sommairew##r«#««#«#tf/«tf««##tf«««««««  113 


su 

leC 


210 

nOK  rv. 

se,  d'incapacitS,  d'eictiision  ou  de 
r,  an  subrogé  tutear  et  aux  mem- 
Sommaire 334 

SI- 

ité,  d'exclusion  on  de  destitutioD 
ibrogé  tuteur 336 

»•  1. 

iii  coDcenie  le  tutear  et  le  subrc^ 
, S36 

N»  2. 

Lclusion  ou  de  destitution,  en  ce 

I  subrogé  tuteur.  —  Sommaire. . .  267 

sn. 

té,  d'exclusion  on  de  destitulion,  ^^^ 

res  du  conseil  de  famille. —  Sem-  ^^ 


TABLE   DES   MATIÈRF^,  617 

CHAPITRE  m. 

Qaelles  sont  les  attributions  des  difTérents  fonctionnaires  de  la  tu- 
telle. —  Exposition  générale.  —  Division.  —  Sommaire. . .  .Page  306 

SECTION  I. 

Des  pouvoirs  du  tuteur,  en  ce  qui  concerne  la  personne  du  mineur. 

—  Sommaire 314 

SECTION  II. 

Des  pouvoirs  du  tuteur,  en  ce  qui  concerne  les  biens  du  mineur. 

—  Division 331 

SI. 

Des  obligations  du  tuteur,  au  moment  de  son  entrée  en  gestion..  322 

A.  Nomination  du  subrogé  tuteur 322 

B.  Apposition  ou  levée  des  scellés.  —  Inventaire.  —  Sommaire.  322 

G.  Vente  des  meubles.  —  Sommaire 343 

D.  Règlement  des  dépenses ,  ou  plus  généralement  du  budget 

de  la  tutelle.  —  Sommaire 376 

SU. 

De  la  gestion  du  tuteur  pendant  le  cours  de  la  tutelle 404 

1»  Des  actes  que  le  tuteur  a  le  droit  de  faire  seul. — Sommaire.  405 
2®  Des  actes  pour  lesquels  l'autorisation  du  conseil  de  famille 

est  nécessaire,  mais  suffisante.  —  Sommaire 469 

30  Df.s  actes  pour  lesquels  Tautorisation  du  conseil  de  famille 

etPhomologation  du  tribunal  sont  nécessaires. — Sommaire.  499 
4»  Des  actes  interdits  au  tuteur,  —  Sommaire 521 

SECTION  m. 

Dans  quels  cas  le  mineur  lui-môme  peut-il  agir  personnellement  ? 

—  Sommaire 553 

SECTION    IV. 

Quel  est,  en  général,  Teffet  des  actes  passés  soit  par  le  tuteur,  sroit 
par  le  mineur?  —  Sommaire 578 


VDf  DE  LA  TABLE  DBS  MATliflBS. 


Al 


,  lï-15.  20-25,  30-33. 

le  Traité  de  la  Puitsance  paternelle,  n' 


3,  33  H. 

25-29,  42-*5. 

6. 

79-106. 
Id. 

0. 

47-78. 

0,  KT-3S*. 

116-160. 

id. 

Q3,  128-135. 

151-164,  221-330. 
154. 

106. 

165-172. 
Id. 

107. 

173-175. 

110. 

176-184. 

113. 

185-188. 
li. 

115,  158-135, 

199- 

189-196,  221-230, 

334-336, 

'0,  2l>9. 

353. 

115,  140-157, 

172- 

169-196,  235-256, 

279-287 

5,  195-198. 

327-333. 

157,  168-169. 

235-356,  276-278. 

/ 


TàBLC   NVVÉRfQUS. 


619 


Art.  d«  Code  Napol.               Pages  < 

iQTOlABM. 

Noméros  dei^vvraga. 

408. 

158-164, 

168-169. 

258  265,  276-278. 

409. 

164-165. 

266-270. 

410. 

166-167. 

271-275. 

411. 

175-177. 

288- '290. 

412. 

177-179. 

291-296. 

413. 

179. 

297-298. 

414. 

180. 

299. 

415. 

180-184. 

300-311. 

416. 

184-190. 

311-319. 

417. 

117-127, 

813. 

198-219,  356. 

418. 

308-310. 

622-596. 

419. 

Voy.  le  tome  II. 

420. 

213,  221-229, 

233. 

355-360,  371-380,  391. 

421. 

214-217. 

362*364  bés. 

422. 

214. 

361. 

423. 

33,  217-221. 

66,  365-370. 

424. 

229. 

381. 

425. 

229-232. 

382-390. 

426. 

235. 

395. 

427. 

239-241, 

258-262. 

403-409,  445-448* 

428. 

242. 

410. 

429. 

Id. 

411. 

430. 

243-245. 

412-416. 

431. 

Id. 

Id, 

432. 

246-247. 

417-419. 

433. 

247-250. 

420-424. 

434. 

251-253L 

42b-427. 

435. 

252-255. 

428-435. 

436. 

255-257. 

436-440. 

437. 

257. 

441. 

438. 

262-264. 

449-454. 

439. 

U. 

Id. 

440. 

265-266. 

455-459. 

4^1. 

Id. 

W. 

442. 

257,  270-283, 

299. 

443,  463-480,  510. 

443. 

2S3-2S4. 

481-483. 

444. 

28^-290. 

484-495. 

445. 

300-305. 

511-519. 

446. 

290-292. 

496-499. 

447. 

292. 

500. 

448. 

294-297. 

504-509. 

449. 

Id. 

Id. 

450. 

307,  311- 

321, 

404-450, 

520-521,  527-540,  635-680, 

450-464,519-548,  550- 

690-694,  750-788, 789-825. 

609. 

451. 

324-342. 

544-570. 

452. 

344-369. 

571-598. 

453. 

347-349. 

576-578. 

454. 

374-381, 

422-425. 

599-610,  650-652. 

« 

620 

COURS   DE   GODE 

NAPOLÉON. 

Art. 

,  du  Code  Kap. 

Pages  da  Tolome. 

Namêros  de  roaTrefte. 

455. 

383-399. 

611-632. 

> 

456. 

Id. 

Id. 

1 

457. 

496-503,  514-515. 

727-742,  749-7496«. 

458, 

/d. 

Id. 

459. 

500-502. 

731-732. 

460. 

502. 

733. 

^ 

461. 

467-471, 

695-698. 

462. 

472-478. 

699-703. 

463. 

479^484. 

704-709. 

464. 

450-;i59,  484-489. 

680-689,  710-719. 

465. 

450-459,  491-494. 

680-689,  720-726. 

466. 

491-494. 

720  -726. 

467. 

510-513. 

743-748. 

468. 

314-321,  464. 

531-540,  694. 

fOf  I»  LA  TABLK  MUMtRIQDB. 


Typographie  Lahure,  rue  de  Fleurus,  9,  à  Paris. 


